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Die richtige Grruppirung der Rechtsverhältnisse bedeutet 
die Erkenntniss ihrer wesentlichen Aehnlichkeit und Ver- 
schiedenheit. 

Sie ist deshalb die Grundlage für analoge Schlüsse und 
Weiterbildung des Rechtes und hat wirkliche, reale Bedeutung. 

Die bisherige Gewohnheit mag zum Nachdenken auf- 
fordern, kann aber das Urtheil nicht bestimmen. „Eine alte 
Thorheit", sagt Puchta (Vorl. §. 187), „ist nicht um ein 
Haar respectabler als eine junge". 

Unter den von der gemeinrechtlichen Wissenschaft über- 
kommenen und trotz manchen Widerstrebens festgehaltenen 
Begriffen ist kaum einer so scholastisch wie der Begriff der 
Servitut als einer Unterart der dinglichen Rechte , welche 
Grunddienstbarkeiten und Niessbrauch (mit seinen Abarten) 
und nur sie umfasst. 

Das österreichische Gesetz hat den Begriff aufgenommen, 
aber doch etwas freier gefasst. 

Die vorliegende Studie soll versuchen, einen Beitrag zur 
Klärung des Begriffes zu liefern. 

A. Gemeinrechtliche Doctrin. 

1. Die römischen Rechtsquellen nehmen bis zur justini- 
anischen Epoche den Ausdruck „Servitut" fast ausnahmslos 
in dem Sinne von Prädialservitut. 

Die justinianischen Rechtsbücher heben den Gegensatz 
von sermtus und ususfructus in vielen Stellen durch Neben- 
einanderstellung der beiden Begriffe hervor und behandeln 
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selbst die gemeinsamen Verhältnisse der Prädialservituten und 
des umsfructiis in abgesonderten Capiteln (cf. lib. 7, lib. 8, lib. 33, 

tit. 2 und 3). ^) 

Indessen ist aus den Reehtsquellen ebenso ersichtlich, 
dass zur Zeit der Classiker ein weiterer Begriff der Servitut 
in Brauch kam, welcher nebst den nunmehr sogenannten Prädial- 
servituten auch ususfructus, ums, hahitatio und operae servorum 
vel animalium als Personalservituten umfasste (cf. 1. 1 , D. 8, 2 ; 

1. 1 , D. 33, 2). 

Dieser weitere Begriff wird bald beliebt und verdrängt 
schon zum Theil im Codex ( — differentiis explods — 1. 13, 

C. 3, 34), mehr noch in den Novellen und Basiliken, den älteren 
engeren Begriff. Die Glossatoren beachten den letzteren kaum 
und ihre Ansicht pflanzt sich in der gemeinrechtlichen Doctrin 
ohne sonderlichen Widerstand bis auf die jüngste Zeit fort, 
trotzdem, dass der Code civil und das allgemeine preussische 
Landrecht den Begriff aufgaben ; der erstere, indem er die alt- 
römische Ansicht annahm -), das Landrecht, indem es eine natur- 
rechtliche Systematik der Sachenrechte an dessen Stelle setzte. ^^ 

1) Die von Leist und Knntze (Krit. Ztschrft. B. 2, S. 227) aufgestellte 
Behauptung, dass die Anordnung der justinianischen Rechtsbücher auf einer 
oberflächlichen Nachahmung der Edictsredaction Julian's beruhe, bedürfte, 
um glaubhaft zu sein, stärkerer Beweise, als die 1. 5, pr. D. 8. 1 und 1. 2 pr. 

D. 8, 5 bieten* Die Gleichstellung von Servitut und Prädialservitut ist durch- 
aus üblich. In lib. 8, 1 D. allein finden wir sie nacheinander bei Ulpian 
(1.2), Papinian (1.4), Gajus (1. 5, §. 1), Paulus (1.6), Modestin (1.11), 
Javolenus (1. 12), Julian (1. 16), Labeo (1. 19). Die beiden citirten Stellen 
aber sagen nichts anderes als, dass im Edict der ususfructus gleichfalls ge- 
trennt von den Servituten, u. z. an früherer Stelle als diese behandelt wurde. — 

®) Liv. 2, Tit. 3 „Z>c Vusufruit, de Vusage et de Vhdbitation*^ . Liv. 2, 
Tit. 4 „des servitudes ou Services foncüres^, — 

^) B. 1, Tit. 19 : Von dinglichen und persönlichen Rechten auf fremdem 
Eigenthum überhaupt. Tit. 20: Vom Recht auf die Substanz einer fremden 
Sache. Tit. 2L: Vom Recht zum Gebrauch oder Nutzung fremden Eigenthums, 
I.Abschnitt: Vom Niessbrauch, 2. Abschnitt: Von der Erbpacht, S.Abschnitt: 
Vom eingeschränkten Gebranchs- und Nutzungsrecht fremder Sachen. Tit. 22 : 
„Von Gerechtigkeiten der Grundstücke gegeneinander. Aehnlich war auch der 
erste (Azzoni's) Entwurf zum Codex Theresianus in Oesterreich, laut des er- 
haltenen systematischen Registers. Zenker gestaltete denselben aber bereits 
nach der romanistischen Doctrin um und seine Eintheilung blieb. S. Harra- 
sowsky „Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen." 



2. Das römische Recht hatte eine Definition der Servitut 
nicht gegeben und man bemühte sich, den Begriff nach scho- 
lastischer Weise dadurch zu finden, dass man alle Aehnlichkeiten 
hervorsuchte, welche zwischen den nach Bericht der Quellen 
in dem Begriflfe zusammengefassten Verhältnissen bestand. 

Eine Untersuchung über das dem Institute zu Grunde 
liegende Princip und im Zusammenhange damit über Berech- 
tigung und rationellen Umfang des Institutes wurde bis zur 
neuesten Zeit, welche wiederum wissenschaftliche Kritik auf- 
nahm, nicht gepflogen. Man war darüber einig., dass die 
Servituten Rechte an fremder Sache seien, die mit absoluter 
(sog. dinglicher) Klage ausgerüstet sind, weiters Rechte, welche 
die Nutzung des fremden Eigenthums, wenigstens in der Art, 
dass das dem fremden Eigenthümer sonst zustehende Verbots- 
oder Störungsrecht ausgeschlossen werde, zum Inhalte haben. 
Durch diese Eigenthümlichkeiten hatte man sie einerseits gegen 
diejenigen Rechtsverhältnisse abgegrenzt, welche blos durch 
relative (sog. persönliche) Klage geschützt sind und welchen 
man den Namen von dinglichen Rechten versagte, weiters gegen 
das Pfandrecht, dessen Inhalt keine Nutzung der fremden 
Sache, sondern Sicherstellung für eine Forderung bildet. Die 
Schwierigkeit, die verblieb, bestand nur noch für die Abgren- 
zung von denjenigen Nutzrechten an fremden Sachen, welche 
gleichfalls absolute Klage erlangt hatten, speciell gegen Em- 
phyteusis und Superficies. 

Auf diese Abgrenzung bezog und beschränkte sich die 
Untersuchung. 

Es herrschen noch derzeit hierüber zahlreiche Meinungs- 
verschiedenheiten. Im Ganzen und Grossen haben sich drei 
Anschauungen gebildet, welche man als die Theorie vom un- 
übertragbaren Sachenrechte, die Theorie vom be- 
schränkten Sachenrechte und die Theorie vomEigen- 
thum an einer Sachqualität bezeichnen könnte. 

3. Die herrschende Anschauung sieht in der Servitut das 
unübertragbare Sachenrecht, Das Eigenthümliche derselben 
liege darin, dass das Recht entweder an eine Person oder an 
ein Grundstück gebunden sei und hievon nicht abgetrennt 
werden könne. 



„Ein Servitut", sagt z.B. etwas breitspurig Arndts — 
„ist ein die Benützung einer Sache in einer bestimmten Be- 
ziehung ergreifendes, daher das Eigenthum der Sache rück- 
sichtlich ihrer Benützung und zwar zu Gunsten einer be- 
stimmten Person oder des Eigenthümers eines be- 
stimmten Grundstückes als solchen beschränkendes 
dingliches Recht, welches also entweder an eine bestimmte 
Person als berechtigtes Subject geknüpft oder mit dem 
Eigenthum eines bestimmten Grundstückes, das hier gewisser- 
massen als- berechtigtes Subject erscheint, verbunden ist. 
„Durch dieses Merkmal unterscheiden sich die Dienstbarkeiten 
„von der Emphyteuse und Superficies als selbständig vererb- 
„lichen und veräusserlichen B;echten." — 

Von den Meisten wird , wie dies auch bei Arndts er- 
kenntlich ist, das Gewicht auf die (positive) Einheit der 
Person oder des Gutes gelegt. *) 

Eine Minderzahl ^) sieht die Gemeinsamkeit mehr negativ 
in der gleichartigen Opposition zu den frei veräusserlichen 
und vererblichen Rechten. 

4. Betrachten wir die positive Richtung. 

In den Definitionen ihrer Anhänger 0) ist regelmässig 
schon von vornherein ein logischer Mangel ersichtlich. Eine 
Definition soll keine Eintheilung enthalten; sie hat nur die 
gemeinsamen Merkmale der Gattung, nicht die unterscheidenden 
Merkmale der in derselben begrififeneh Arten zu bezeichnen. 

In den meisten Definitionen über die Servitut findet sich 
jedoch das Merkmal aufgenommen, dass die Servitut „an eine 
Person oder ein Grundstück geknüpft" sei. Sie enthalten 
also in sich die logisch unzulässige Theilung in zwei Unter- 



*) Vgl. namentlich Löhr, Mag. in, S. 486 u. f. Puchta, Inst. §.252. 

^) Brinz, Fand. 2. Aufl. §. 156: „Immerhin aber sind auch der usus- 
fructnSf usus etc. Servituten nnd rechtfertigt sich dieses durch die Thatsache, 
dass sie trotz aller' sonstigen Verschiedenheit einen Grundzug — den einer 
potenzirten Subjectivität — mit den Prädialservituten und im Gegen- 
satze zu allen anderen Sachenrechten nur mit den Prädialservituten 
gemein haben. '^ 

^) Arndts cit. Vangerow (Pand. §. 338, Anm. 1): „Das zum aus- 
schliesslichen Vortheil einer bestimmmten Person oder eines bestimmten Grund - 
Stückes bestellte dingliche Recht . . . ." Aehnlich die meisten Lehrbücher. 



arten. Wenn dieäer logische Fehler blos in der einen oder 
anderen Definition vorhanden wäre, so könnte man dem Ver- 
fasser den Vorwurf einer gewissen Sorglosigkeit machön und 
die Verbesserung verlangen. Da aber eine Fülle scharfsinniger 
Juristen nicht im Stande ist, ein „Entweder — oder" zu ver- 
meiden, so dürfte es wohl gestattet sein, gleichwie der Arzt 
aus dem unregelmässigen Percussionston auf eine Unregel- 
mässigkeit im Organe schliesst, aus der allgemein fehlerhaften 
Fassung auf einen Fehler im Begriffe selbst zurückzuschliessen ; 
besonders da das „Entweder — oder" (Pierson oder Grundstück) 
sich nicht etwa auf einen Nebenpunkt oder auf einen der meh- 
reren Punkte bezieht, welche Kennzeichen des Begriffes bilden, 
sondern geradezu auf das einzige Moment, das gemeinsam 
gegenüber Superficies und Emphyteuse sein soll. 

5. Es wurden Versuche gemacht, diesen Fehler zu ver- 
bessern und eine Einigung von Person und Grundstück unter 
einem umfassenderen Begriff zu bewerkstelligen. Man gebrauchte 
den Ausdruck „Subject" (Puchta, Pand. §.178), „Derjenige, 
welchem das Recht zukommt" , (Göschen), „ Der Berechtigte " , 
(G 1 ü c k , 9, S. 5) u. s. w. 

Eine solche blos sprachliche Vereinigung ist aber be- 
deutungslos, wenn man nicht den Muth hat, mit dem Gedanken 
Ernst zu machen, und das Grundstück bei der Prädialservitut 
selbst zum „Subject", zum „Berechtigten" zu erklären, d. h. 
zu personificiren. 

Diesen Muth haben Heise und B ö c k i n g gehabt. Der 
Versuch wurde jedoch schon von Puchta und Savigny 
scharf bekämpft' (P. Vorl. §. 27, S. System §. 103) 7) und ist 
nicht zu vertheidigen. Die Lehre von der juristischen Person 
ist seit dem kräftigen Auftreten von Brinz gegen die herr- 
schende Fictionstheorie , welche nicht erklärt, sondern nur 
die Aehnlichkeit eines Institutes mit einem anderen bekann- 
ten Institute feststellt, vielfach bearbeitet worden (Brinz, 
Demelius, Bekker, Zitelmann, Bolze, Ihering etc.) 
und manche Verschiedenheiten in der Auffassung sind zu Tage 
getreten. Insbesondere stehen sich, wenn nicht die Gruppirung 



•) Vgl. Kuntze, Krit. Viert., N. F., I., S 549 ff. 
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selbst verworfen wird (Bolze), die formal-juristische Ansieht 
des subjectlosen Zweckvermögens (Brinz), und die wirthschaft- 
lich-rationalistische des Eigenthums der Destinatare (Ihering) 
gegenüber. ®) 

Der Streit mag darnach entschieden werden, ob man 
sagen will: die Dampfmaschine veranlasse eine gewisse Be- 
wegung, oder der in ihr erzeugte Dampf. 

6, Die Frage spielt aber hier nicht mit. Zweierlei ist 
übereinstimmend angenommen. 

Damit eine juristische Person angenommen werden könne, 
darf das Vermögen nicht offenbarlndividualvermögen 
sein; es darf also keine Person bestehen, welche alleiniges 
Interesse und zugleich unumschränkte und unverantwortliche 
Verfügungsgewalt besitzt. Wenn diese beiden Momente in 
einer Person sich vereinigen, dann ist dieselbe Eigenthümer, 
und es ist kein Platz für ein Eigenthümersurrogat. 

Die Folge dieser nothwendigen Voraussetzung ist zwei- 
tens, dass bei jeder juristischen Person ein künstlich gebildeter 
Willensorganismus vorhanden ist, welchem die Vermögens- 
verwaltung anvertraut ist und welcher hiebei ausschliesslich 
oder zugleich^) fremde Interessen vertritt; dieser Organismus 
sei nun aus Beamten oder aus Interessenten gebildet. 

Bei den Prädialservituten ist keines dieser Kennzeichen 
vorhanden. 

Der Eigenthümer des herrschenden Grundstückes ist 
allein an der Ausübung interessirt und hat unumschränkte 
Gewalt, die bis zur Zerstörung des Rechtes reicht. Eine 
Organisation ist in keiner Weise vorhanden. Damit ist eine 
Personification des praedium (Grundstückes), ohne dass man 
auf eine weitere Erörterung über das Wesen der juristischen 
Person einzugehen brauchte, ausgeschlossen. 

^) Lindgren (Grundbegriffe des Staatsrechtes) gibt dem Staate das 
Eigenthum an Stiftungen. 

®) Auch wo die Gesammtheit der gegenwärtigen Mitglieder herrscht, ist 
eine Verwaltung fremder Interessen vorhanden, da die späteren Mitglieder nicht 
als Erben und Rechtsnachfolger der vorhergehenden, sondern kraft eigenen 
Rechtes und mit eigenem Interesse eintreten. Hier geht also Bolze, welcher 
die jeweilige Gesammtheit der Mitglieder einer Genossenschaft als Subject 
erklärt, zu weit. 



7. In einer Weise könnte man , wenn man den BegriiP 
überhaupt festhält, wohl auch bei einem Grundstück oder 
richtiger bei einer Grundwirthschaft von einer juristischen 
Person sprechen : wenn man nämlich den Begriff erweitert und 
unter juristischen Personen auch jene Vermögensmengen begreift, 
welche individuelles Eigentbum sind, aber ein selbständiges 
Ganzes bilden , über welches als Ganzes besondere Ver- 
fügungen getroffen werden können. 

Die beiden Unterarten dieser Gruppe sind: Die Unter- 
nehmung (Geschäft, Firma) und die Vermögensmasse (Concurs- 
Verlassenschaftsmasse etc.). 

Die Einzelnfirma ist im Handelsgesetz noch nicht eigentlich 
als selbständiges Vermögensganzes anerkannt. Geschäfts- und 
Privatvermögen haften ungetheilt allen Gläubigern. Allein das 
Unternehmen wird dennoch schon in der Art abgelöst behan- 
delt, dass es als Ganzes verkauft werden kann. (Art. 22 H. G.) 

Das Vermögen der Gesellschafts - Firma aber ist nach 
Handelsrecht vollständig gesondert (Art. 111, 119 — 122 H. G.), 
so dass man dieselbe bereits vielfach als juristische Person im 
engeren Sinne behandelt, während Andere eine Mittelclasse 
der Genossenschaften oder Collectivgesellschaften bilden. i°) 

Ein solches Unternehmen kann auch eine Landwirth- 
schaft zum Gegenstande haben und könnte dann auch Prädial- 
servituten zu seinem Eigen rechnen. 

Die Eigenthümlichkeit der letzteren fiele jedoch dann 
weg; sie würden die Natur aller mit irgend welchem Unter- 
nehmen verbundenen Rechte theilen. Auch hätten sie mit den 
Personalservituten keine weitere Aehnlichkeit. ") 



^0) Vgl. Arndts §.42 und Anm. 3. Windscheid §.58, Anm. 3 n. 5. 
Unger, L, §.43 und Krit. üeberschau VI. Insbesondere Hahn, Comm. z. d. 
H. G. II. Bach. 1. Tit. 3. Abschn. Vorbemkg. zu §. 25—26: „Es hat der 
richtigen Erkenntnlss grossen Schaden gethan, dass .... die Gegner des 
Vertragssystems der Handelsgesellschaft juristische Persönlichkeit zuschrieben 
.... Die .... Betrachtungen führen zur Aufstellung eines anderen Princips 
u. zw. : Die Bestimmung, .... dass über die im Gesellschaftsfond befindlichen 
Activen nur zu gesellschaftlichen Zwecken verfügt werden dürfe, ist auch 
Dritten gegenüber wirksam." 

*^) Sehr klar Bolze (Begriff der jur. Person) §. 2—3. 
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8. Der einzig mögliche Versuch, Person und Grundstück 
juristisch zu einigen, muss also aufgegeben werden und der 
logische Fehler des „Entweder — oder" in der Definition erscheint 
unvermeidlich. Ein richtiger Begriff kann aber unmöglich eine 
falsche Definition als nothwendig erscheinen lassen. Hiebei 
darf man die Bedeutung dieses „Entweder — oder" nicht ausser 
Acht lassen. Die Gattung, welche nur durch das „Entweder — 
oder" gebildet werden konnte, zerfällt hiedurch nach der 
Definition selbst sofort in zwei Unterarten von gänzlich 
verschiedener Natur, wie allgemein zugestanden wird. 

Welches ürtheil soll man über eine Definition föUen, 
welche zwei wesentlich verschiedene Institute umfasst und 
welche so wenig im Stande ist, auch nur eine einzige gleich- 
artige Eigenschaft derselben zu finden, dass sie die Unmöglich- 
keit, sie zu vereinigen, sofort durch ein „Entweder — oder" 
feststellen muss? 

Gehen wir auf den Begriff selbst ein , so erkennen wir 
freilich bald, warum die Definition so fehlerhaft ausfallen 
musste. Person und Grundstück sind juristisch incommensurable 
Grössen. Die Person ist Rechtsaubject, das Grundstück Eechts- 
object , das Grundeigenthum , wenn man dieses an Stelle des 
Grundstückes setzen will (Brinz), selbst Recht. 

Person, Sache und Recht haben juristisch kein gemein- 
sames Merkmal; alle Beziehungen zu ihnen, selbst wenn die 
Sprache dasselbe Wort dafür gibt, sind vollkommen verschieden, 
der Gebrauch desselben Wortes ist ein reines Sophisma. 

Der Begriff „untrennbar" hat einen ganz anderen Sinn, 
wenn es sich auf das Verhältniss zu einer Peffion oder zu 
einem Grundstück bezieht. 

Untrennbarkeit von einer Person belässt das Recht frei 
und selbständig; denn mit einer Person sind alle Rechte ver- 
bunden. Nur ist manchmal die Individualität des Subjectes für 
den Inhalt des Rechtes wichtig, das Recht kann praktisch ein 
anderes sein, wenn der Herr gut oder böse, mild oder streng ist. 
Auch hat das Recht jedenfalls eine durch das Leben des Herrn 
beschränkte Dauer. 

Die Untrennbarkeit von einem Grundstück (oder einer 
anderen Sache) hat* alle diese Folgen nicht. Die Herren des 
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Grundes wechseln. Die Dauer des ßechtes ist so wenig be- 
grenzt, dass die Prädialservituten geradezu Ewigreehte sind. 

Dagegen ist das Recht nicht frei. Es kann nur mit 
einem anderen (die Prädialservitut mit dem Eigenthum am 
herrschenden Grund) übertragen werden ; es geht mit ihm über 
und mit ihm unter ; der Herr jenes anderen Rechtes ist gleich- 
zeitig und unmittelbar Herr des hieran geknüpften Rechts. 

Es ist also nach der üblichen juristischen Bezeichnung 
ein unselbständiges (accessorisches), ein Nebenrecht. 

Man hat durch Anwendung desselben Wortes ein höchst 
persönliches und ein Nebenrecht zusammengefasst, Unübertrag- 
barkeit und Unselbständigkeit als juristisch gleichwerthige 
Eigenschaften gesetzt. ^^) 

9. Der Begriff ist also erstens sophistisch. Er enthält 
aber zweitens kein Merkmal , welches für das Institut m a s s- 
geben d ist. 

Die Verknüpfung mit Person oder Sache, richtiger die 
Unübertragbarkeit des Rechts oder dessen Untrennbarkeit vom 
Grundstücke, hat weder für den Inhalt, noch für die prakti- 
sche Behandlung der einzelnen Servitutenarten besondere Be- 
deutung. 

Nur die Erlöschungsart durch Untergang des herrschenden 
X (Person oder Sache) ist scheinbar gemeinsam. Aber auch 
hier — welcher Unterschied zwischen dem Leben eines Menschen 
und der Existenz eines Grundstückes! 

Der Begriff ist drittens falsch. Die Gruppe der Per- 
sonalservituten umfasst vier Rechte : ususfructus, usus, habitatio 
und operae servorum. 

Wenn vier Rechte in einen Begriff gefasst werden und 
von den vier Rechten zwei in den Begriff nicht passen, dann 
ist derselbe sicherlich nicht zutreffend. 

Habitatio und operae servorum waren aber von Beginn 
übertragbar, und operae servorum auch vererblich, §. 5, J. 2, 5 ; 
1. 10, pr. D. 7, 8; 1. 13, c. 3, 33. 



^^) Man erinnert sich unwillkürlich an das hübsche Beispiel vom tanrns 
(„Thier nnd Sternbild"), mit welchem Donellus die Aufzählung des Bar- 
teln s von den verschiedenen Bedeutungen des Wortes "servitus geisselt. 
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Für die neuere Zeit muss auch der ususfructus für ver- 
äusserlich und vererblich betrachtet werden, i^) 

Die Römer, welche nach ihrer conservativen Natur über- 
all, wo es möglich war, die Formen der alten Zeit beibehielten 
und umgingen, liessen vielleicht den ususfructus formell noch 
immer unveräusserlich i*) und unvererblich sein. Allein sie 
lassen zweifellos die Ausübung des Rechtes im Ganzen zu 
eigenem Recht (in rem suam) übertragen und gestatten ebenso, 
dass dem Erben als solchen, und zwar soweit uns die Quellen 
belehren, sogar ohne Einschränkung auf den nächsten Erben, 
die Servitut verliehen werde. 

Das ist praktisch Veräusserlichkeit und Vererblichkeit. 

Es ist eigenthümlich, dass man sich gegen die Anerken- 
nung dieser Thatsache und ganz insbesondere gegen die An- 
erkennung der Uebertragbarkeit so stark wehrt, obwohl die 
Form der TJebertragung genau dieselbe ist, welche die Römer 
anwandten, um die nach strengem Recht bestehende Unüber- 
tragbarkeit der Forderung zu umgehen. 

Diejenigen , welche sich gegen die Uebertragbarkeit der 
Forderung nach römischem Recht aussprechen, wie Van- 
gerow, sind consequent, wenn sie auch gegen die Uebertrag- 
barkeit des ususfructus sprechen. 

Dagegen ist es unbegreiflich, wenn Vertreter der Ueber- 
tragbarkeit von Forderungen, wie Kuntze, nichtsdestoweniger 
die Uebertragbarkeit des ususfructus als „einen Widerspruch" 
hinzustellen versuchen. 



^^) Vgl. Demburg in Linde's Zeitschrift N.F.II, 2. Elvers Serv. 
§.27. Windscheid §. 205, Anm. 3, muss anerkennen, dass „die Qnellen ganz 
gewöhnlich vom Verkaufe des Niessbrauchs sprechen". Ebenso erkennt er in 
§. 215, Anm. 7, unbedingt an, dass mit der Möglichkeit, einen Niessbrauch für 
die Erben zu besteUen , die alte „Grundlage der Dienstbarkeitslehre verlassen 
ist", auch „keinen Sinn mehr hätte". 

^^) Die Quellen sind nicht klar; sie sprechen öfters von TJebertragung 
des Rechtes 1. 38, D. 7, 1 ; 1. 67 eod. ; 1. 8, §. 2, D. 18, 6 ; 1. 11, §. 2, D. 20, 1 ; 
vgl. Dernburg in L i n d e's Zeitschrift N. P. II, S. 53u.f. und Elvers Serv. 
S. 234 u. f. Dagegen §. 3 /. usufr. 1. 66, D. 23, 3 ; 1. 15, D. 10, 2. V a n- 
gerow, §. 344, Anm. 3. Der Widerstreit der letzterwähnten Stellen in Betreff 
des Erfolges ähnelt dem Streit zwischen 1. 36, D. 41, 1 und 1. 18 pr. D. 12, 1, 
und ist wohl auf denselben Gegensatz zwischen strenger und freier Anschauung 
zurückzuführen. 
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Ein Berechtigter, der in keinem Augenblicke das Recht 
aaszuüben befugt ist, hat einen Namen, aber kein Recht ; volle 
Ausübung des Rechts im eigenen Interesse und für die volle 
Dauer des Rechtsbestandes ist vom Eigen des Rechtes nicht 
zu unterscheiden. 

Dies ist so der Fall für den procurator in rem suam bei 
den Obligationen , wie für den procurator in rem suam beim 
ususfructus. Der „Bedachte" (üsufructuar) hat nach völliger 
Uebertragung der Rechtsausübung keinen anderen Einfluss auf 
das Recht, als insofern sein Leben und im römischen Recht 
sein Bürgerrecht objective Grenzen für die Dauer* des Rechts 
bilden. Er ähnelt derjenigen Person, auf deren Leben eine 
Versicherung lautet („Versicherter") und welche von dem 
Bezugsberechtigten („Begünstigter") scharf geschieden ist. 

Dass der Bedachte nach römischem Recht das Accrescenz- 
recht behält, geht nicht daraus hervor, dass er noch immer 
der Berechtigte zum Ususfruct sei , sondern blos aus der An- 
nahme, dass das accrescirende Recht der Person, nicht dem 
Rechte gewährt werden wollte *^) , und es wäre keine Incon- 
sequenz in dem Gedanken , dass der Cessionar auch das Ac- 
crescenzrecht erwerben dürfe. 

Die Uebertragung der Ausübung des ususfructus für alle 
Zeit ist also nichts Anderes als Uebertragung des Rechtes mit 
Schonung der überkommenen Rechtsform. 

In gleicher Weise ist (wie Windscheid voll anerkannt) 
in der Befugniss , dass der Ususfruct dem Erben als solchen 
gewährt werden kann, die alte Beschränkung des Ususfruct 
auf die Person durchbrochen und praktisch der ususfructus als 
vererblich erklärt worden. *^) 

^*) Ususfructus non portioni sed homini accrescit 1. 14, §.1, D. 44, 2; 
1. 33, §. 1, D. 7. 1 ; 1. 10, D. 7, 2. Daher hat er auch Accrescenzrecht, wenn er 
den Usnsfrnct verloren hat. Vgl. Arndts, §. 575, 2 nnd Anm. 2. Yangerow, 
§. 554, Unger §. 71, Anm. 5. Bas österreichische Recht kennt das Accrescenz- 
recht nicht ; so Z e n k e r in seinen Anmerkongen ad Cap, 28 ^ Cod. Ther. Circa 
usumfructum quae a doctr Ina juris communis recedunt , . . . secundo quodjus 
accrescendi in usufructu cesset. 

^^) Das österreichische Gesetz schliesst sich ganz offen dieser Anschauung 
an. §. 529 a. h. G. B. 
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10. Die Unwahrheit des Begriffes zeigt sich aber ins- 
besondere bei den Prädialservituten und fallt hier mit seinem 
sophistischen Charakter zusammen. Sie sind übertragbar und 
dass sie zugleich mit dem £igenthum übergehen, ist nur eine 
eigenthümliche Weis^ der üebertragung ; sie sind ferner Ewig- 
rechte und vererben sich auf viele Generationen. Sie sind 
nur Nebenrechte des herrschenden Grrundeigenthums. Ihre 
juristische Eigenthümlichkeit in Betreff ihrer üebertragung 
und Vererbung besteht nur darin, dass sie die juristischen 
Schicksale des Grundeigenthums theilen — das Kennzeichen 
der Nebensache und des Nebenrechtes. 

Und Nebenrechte stellt man mit höchst persönlichen 
B,echten zusammen als zwei Arten unübertragbarer 
Rechte! 

Man wende das Beispiel auf Sachen (richtig: Sacheigen - 
thum) an und stelle Sachen, welche von einer Person oder 
von einem Grundstücke (oder einer anderen Sache) nicht 
getrennt werden können — höchst persönliches Eigenthum und 
Nebensachen — in eine Gruppe! Die gesammte Jurisprudenz 
würde uns als in den Elementarbegriffen der Logik unbe- 
wandert erklären. Und doch wird dieselbe Verknüpfung immer 
wieder bei den Servituten vollzogen, blos weil ein alther- 
gebrachter Begriff erklärt werden will! So gross ist die Macht 
eines historischen Vorurtheils. i') 

11. Ein kleiner Theil der Anhänger dieser Theorie sieht 
das gemeinsame Kennzeichen der Servituten nicht in der 
Einheit dessen, an dem sie haften, sondern in dem gemein- 
samen Gegensatz zu den frei vererblichen und veräusserlichen 
Sachenrechten, in der „potenzirten Individualität des Rechtes", 
wie Brinz es ausdrückt. 



") Ich berühre hierbei noch nicht die sogenannten Irregnlärservituten . 
Es liegt gar kein Grund vor, dass Grunddienstbarkeiten, welche anf 20 Jahre 
verliehen werden, möge auch während der Zeit der Besitzer des herrschenden 
Grundstückes wechseln, von Grunddienstbarkeiten geschieden werden, welche auf 
Lebenszeit gewährt sind. Ebensowenig will ich auch die Sterilität des Begriffes, 
der für die Weiterbildung des Institutes nicht den geringsten Anhaltspunkt zu 
bieten vermag, weiter ausfahren, obwohl in der geistigen Keimkraft des Be- 
griffes erst sein rechter Werth liegt. 
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Der Gegensatz von freien und nicht freien Rechten ist 
vorerst nicht auf dingliche Rechte beschränkt und gehört in 
den allgemeinen Theil der Rechte. ^^) Auch Forderungen können 
frei veräusserlich und vererblich, höchstpersönlich oder gebun- 
den sein. Wenn das Recht sich nicht bewogen findet, das Moment 
bei Forderungen oder anderen Rechten als massgebend za 
erachten, so ist kein Grrund, von dieser Anschauung bei 
den Sachenrechten abzuweichen. 

Ausserdem ist der Gegensatz nur scheinbar gemeinsam; 
der Gegensatz besteht beim usm (nach herrschender Lehre 
auch beim ususfructus) darin, dass er gar nicht ver erblich 
und veräusserlich ist, bei den Prädialservituten dagegen, dass 
sie nicht fr ei vererblich und veräusserlich (gebundene Rechte) 
sind. Der Gegensatz ruht bei beiden also auf einem ver- 
schiedenen Momente und ist zwischen dem höchstpersönlichen 
und gebundenen Recht grösser, als zwischen diesem und dem 
frei übertragbaren Recht. 

Auch zeigt die praktische Untersuchung der für die ein- 
zelnen Arten der Servituten massgebenden Grundsätze, dass 
das angeblich gemeinsame negative Kennzeichen keine Be- 
deutung für die Behandlung hat, daher auch nicht geeignet 
ist, ein unterscheidendes Merkmal im System zu bilden. Die 
Fehler der positiven Ansicht — abgesehen von dem Sophisma 
— sind also auch hier vorhanden. 

12, Die zweite Anschauung, insbesondere durch W i n d- 
scheid (Fand. §.201) und Knntze (Cursus §.524) ver- 
treten, sieht das Kennzeichen aller Servituten darin, dass sie 
die Sache, an der sie stattfinden , in beschränktem Masse 
erfassen, so dass das Eigenthumsrecht ihnen gegenüber immer 
das Hauptrecht bleibt. 

Dieses Princip der „Unterordnung unter das Eigenthum** 
(W indscheid) oder des „ civilistischen Metrums " (K u n t z e) 
werde bei den persönlichen Servituten durch die Beschränkung 
der Dauer, bei den Grunddienstbarkeiten dadurch gewahrt, 
dass dieselben nur an Grundstücken stattfinden können und 
dass die Nutzkräfte eines Grundstückes durch die Interessen 



'^) ünger, System I, §. 64. — Schiffner, System §. 27, 29. 
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eines anderen Grundstückes, welchem die Prädialservitut aus- 
schliesslich dient, nie in einem allzufaohen Grade in Anspruch 
genommen werden. ^^) 

Diese Anschauung hat gegenüber der ersteren jedenfalls 
den Vorzug der Wahrheit. 2^) Das Princip der Erhaltung eines 
inhaltvollen Eigenthums leitet sichtlich die ältere Servituten- 
lehre, nach welcher gewiss auch der ususfructus unübertrag- 
bar im vollen Sinne war. 

Erst mit dem wachsenden Reichthum verlor sich das 
Gefühl für die Bedeutung des productiven Eigenthums und 
nun entstand das Colonat, entstand auch Veräusserlichkeit 
und VererbKchkeit des ususfructus mittelst Fictionen, welche 
über den wahren Sachverhalt nicht täuschen dürfen.^i) 

Allein diese Wahrheit ist rein historisch, im System 
kann sie eine Servitutengruppe nicht rechtfertigen. 

Das Kennzeichen des beschränkten Umfanges ist kein 
Theil des Inhaltes der Servituten, fliesst auch nicht aus 
deren eigenem Charakter; sie ist eine blosse Folge des alt- 
römischen starken Eigenthums. 

Diese Folge trifft alle Institute, welche dem Eigenthum 
entgegenstehen, kann aber eben deshalb keine Kategorie für 
diese Institute bilden, welche sonst den verschiedensten Inhalt 
haben können. 



^^) Eine eigenthümliche Auffassung, welche gleichfalls einen beschränkten 
Inhalt der Servitut annimmt, hatPnchta. Pnchta sieht das Eigenthümliche 
der Servitut in der Gewährung des Usus, woraus ihm dann als Oonseqnenz 
die Unübertragbarkeit sowohl cles Rechtes als der Rechtsausübnng folgt. Fand. 
§. 178. Er muss hierzu aber den ustts als die normale Personalservitut, den 
ususfructus als Anomalie annehmen. Dagegen Elvers, Serv. und Arndts, 
§. 182, Anm. 2. Brinz, §. 191 und Anm. 7. Jedenfalls ist diese Auffassung 
Puchta's die einzige, welche die Sonderstellung der Servituten im Systeme 
rechtfertigen würde, weil sie einen Unterschied im Inhalt des Rechtes aufstellt, 
und kennzeichnet den gewaltigen Logiker. 

20) Vgl. auch Keller, S. 317 u. f. 

2^) Die ursprüngliche Sorge für kräftiges Eigenthum und die allmälige 
Erschlaffung des Gefühles dafür finden wir in gleicher Art im Mittelalter. 
Die Grundentlastung in unserer Zeit beweist, dass das Gefühl wieder erwacht 
ist. Wir sind deshalb auch jetzt erst wieder im Stande, den Gesichtspunkt der 
alten Römer bei der Gestaltung ihrer dinglichen Rechte zu begreifen. 
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Die Anschauung der Physiokraten, dass aller Reichthum 
aus der Urproduction entstehe, hatte beispielsweise die ein- 
heitliche Grundsteuer und die Freiheit des internationalen 
Handels zur Folge. Niemandem aber wird beifallen, diese 
beiden Folgen eines Grundsatzes in einem System zu- 
sammenzustellen. Das römisch-rechtliche Princip, dass pacta 
nvda nicht verpflichten, hatte die Stipulationsform und die 
Condictionen zur Folge; Niemand aber wird die beiden deshalb 
systematisch verbinden. 

Ein Princip kann für andere Verhältnisse nur die Folge 
haben, dass gewisse dem Princip widersprechende Befugnisse 
nicht gewährt werden. Positive Eigen thümlichkeiten kann es 
ihnen nicht gewähren und nur diese sind die Gründe für 
Gruppenbildung im System. 

Wenn vollends das Princip durchbrochen ist und ihm 
entgegenstehende Rechte aufgenommen werden, dann kann das 
System sich nur an die positiven Aehnlichkeiten und Un- 
ähnlichkeiten im Inhalte, nicht aber an die nunmehr rein histo- 
rische Thatsache eines früheren modificirenden Principes halten. 

Der TJsusfruct ist aber in seinem Inhalte mit der Emphy- 
teusis weit verwandter , als mit den Prädialservituten, denn 
er ist, sowie die Emphyteusis, ein Recht auf den vollen Er- 
trag und unterscheidet sich von ihr fast nur in der Dauer; 
von den Prädialservituten dagegen ist er durch eine Reihe 
von Vorschriften unterschieden, welche die letzteren als ein 
ganz ausnahmsweises, im Nachbarrecht wurzelndes Institut er- 
scheinen lassen, ^a) 

Würde die quantitative Beschränktheit oder Unbeschränkt- 
heit geeignet sein, ein unterscheidendes Merkmal im System 
zu bilden, so wäre schon ihre vereinzelte Anwendung bei Sachen- 
rechten verfehlt. Sie müsste im allgemeinen Theile enthalten 
sein, und es müsste allgemein der Unterschied zwischen Ba- 
gatellrechten und umfangreichen Rechten statthaben. Wer 
aber wird zweifeln, dass ein Darlehen von 5 fl. und ein Dar- 
lehen von 5 Millionen Gulden im materiellrechtlichen System 
zu derselben Art der Rechte gehören? 

^^) Dies hat bereits in sehr klarer Weise Stahl in seiner Rechts- 
philosophie ausgesprochen. 
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]3« Der quantitative Unterschied ist bei den Servituten 
aber auch nicht der massgebende. In den Präsidialservituten 
ist wohl das Metrum gewahrt, weil, wie Windscheid rich- 
tig bemerkt, ^die Interessen eines Grundstückes die des an- 
deren nicht verzehren," allein charakteristisch far die Prädial- 
servituten ist nicht dieses Metrum, sondern dessen Ursache, 
die Bedeutung für die Interessen des herrschenden Grund* 
Stückes und die Abhängigkeit des Rechtes von demselben. Der 
umsfructus und die anderen sogenannten Personalservituten haben 
dagegen keine objective Beschränkung, da das Interesse des 
Inhabers die Grundlage alles Rechtes bildet. Sie sind im alt- 
römischen Recht nur au«« Rücksicht auf das freie Eigentbura 
in Grenzen gehalten. 23) 

Die objective Beschränkung (utilitas, perpetua causa) gibt 
also wohl die richtige Grundlage für die Stellung der Prädial- 
servituten und lässt sie gegenüber anderen Sachenrechten eine 
besondere Gruppe bilden, aber unterscheidet sie ebenso vom 
Uausfruct wie von der Emphyteuse. 

Die Theorie des beschränkten Rechtes gibt daher bei an- 
erkennenswerthen Vorzügen in der Untersuchung nur eine 
historisch richtige Klarstellung für den Unterschied des alt- 
römischen und neurömischen Eigentbumsbegriffes und seines 
Einflusses auf dingliche Rechte. Aber sie rechtfertigt nicht 
die Zusammenstellung der beiden Servitutenarten im neuen 
römischen (gemeinen) Recht. 

14. Die dritte Theorie (Eigenthum an einer Sachqualität) 
wird mit manchen individuellen Abweichungen der Auffassung 
von Dur oi (Archiv f. civ. Pr. VI, S. 278 ff.), Büchel (Civilr. 
Erörterungen 13, II 2) u. A., insbesondere aber von Elvers 
(Die römische Servitutenlehre) vertreten. Für Urbanalseryituten 
hat Vangerow, §.338, Anm. 1, 2, eine ähnliehe Ansicht, 
und ganz ferne stehen auch Puchta und Arndts nicht. 

Die Theorie betrachtet in ihrer Ausbildung die Servi- 
tuten als Rechte nicht an der Sache, sondern (Elvers) an 
einer bestimmten, von der Sache losgelösten und selbst als 
Sache gedachten Eigenschaft der Sache. 



•-'») Windscheid, §. 200, Anm. 3, §. 209. 
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Duroi, der die actio confessoria untersucht, nennt sie 
eine Eigenthumsklage, die sich nur anstatt auf eine 
res corporalis wie die rei vindicatio, auf eine res incorporalis 
beziehe. 

Büchel spricht von Eigen thumselementen, welche 
aus dem Eigenthum losgelöst , zu selbständigen Rechten ge- 
worden sind (ähnlich auch Luden, Serv. S. 10 u. f.). 

Vangerow, §. 338, 2, erkennt in dem G-egensatz zwischen 
„wirklicher Verminderung und blosser Beschränkung des Eigen- 
thums" einen einfachen, scharf begrenzten Sinn und sieht in 
den set^v, praed, urb. allerdings einzelne von dem Eigen- 
thumsrechte" wirklich, d. h. dem Rechte nach abgelöste 
Eigenthumsbefugnisse . 

Elvers (S. 29), am consequentesten, sieht in der Servitut 
„eine rechtliche Herrschaft an einer einzelnen als selbständige 
Sache fingirten Eigenschaft einer fremden körperlichen 
Sache". 

Die Anschauung hat in der allgemeinen . Anwendung 
(nicht blos auf Sachenrechte wie Neuner will) eine gewisse 
Berechtigung. 

Nur darf sie sich nicht, wie dies bei ihren Vertheidigern 
geschieht, auf bestimmte Quellenstellen, sondern auf eine all- 
gemeine historisch - philosophische Untersuchung über Ent- 
stehung und Ausbildung der Rechtsverhältnisse stützen und darf 
sich nicht auf eine einzelne Classe von Rechten beschränken. 

Die Bildung von Rechten beginnt nach vielen Anzeichen 
mit einem allgemeinen Begriffe des „Vermögens", aus welchem 
dann bestimmte Theile abgelöst und zum besonderen Object 
eines berechtigten „Habens" gemacht werden. ^ 3 *) 

Die Theorie, die anfänglich ungefüge und in Analogien 
(Fictionen) arbeitet, nennt das Recht als Object dieses 
„Habens" gleichfalls Sache, und bildet so res incorporales. 

In Wahrheit aber steht das neugebildete Specialrecht 
nicht im Gregensatz zur Sache, sondern zum General recht, das 
einzelne dingliche Recht im Gegensatz zum umfassenden Sachen- 

'^^*) Für Sachenrechte bildet dann das Eigenthum das allgemeine, in Qe- 
standtheile aufzulösende Recht, vgl. Neuner, Privatrechtsverhältnisse S. 57 u. f.; 
Hachofen, Pfandrecht. 

Ofner, Der Servitutenbegriff. 2 
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rechte, dem Eigenthum. Die Sache ist das gemeinschaftliche 
Object aller diDglichen ßechte ; wenn die jura in re in den 
Quellen und auch oft noch jetzt der res entgegengestellt 
werden, so hat dies, wie in den Lehrbüchern bis zum Ueber- 
druss wiederholt wird, nur in der Verwechslung des Eigenthums 
einer Sache mit der Sache selbst seinen Grund. 

Ich habe die Sache, heisst nichts anders als: ich habe 
das Eigenthum an ihr. 

15. Für die Erklärung der Servitut allein hat die An- 
schauung aber keine Berechtigung. 

Die Servitut ist res incorporaUs, sowie nach den Quellen 
ohligattOj hereditas und superficies res incorporales sind. 

Alle Versuche, der Servitut eine ausnahmsweise Stellung 
hiebei anzuweisen, sind ungerechtfertigte Abstractionen aus 
rein historischen Thatsachen. Dies gilt ebenso für die actio 
confessoria (des Usufructuars) gegenüber der vindicatio utiUs 
(des Emphyteuta) , wie für den Gegensatz der usucapio libertatis 
zum Rechtsverlust durch non usus. 

Eine Bedeutung haben aber wohl die Quellenbelege, auf 
welche sich die Vertheidiger der Theorie stützen. 

Sie liegt darin, dass die Servituten, und nur sie, im 
römischen Civilrecht als derart aus dem Eigenthumsinhalt 
hervorgehobene Singularrechte anerkannt sind. Kein anderes 
Rechtsverhältniss hat sich im ju^ civile diese Anerkennung ver- 
schaffen können. Auch superficies und emphyteusis sind noch bei 
Justinian Contracte, die dingliche Klage ist ihnen ex utilitate, 
nicht ex jure gegeben. 

Dieses Merkmal war den beiden Arten der Servituten 
gemeinsam und dieses war es, was sie im römischen Recht von 
allen anderen Rechtsverhältnissen an der Sache unterschied, 
und was ihre Verbindung in eine Gruppe veranlasste. 2*) 



2*) Vgl. Keller, Fand. S. 317, 318. Sc hone mann, Serv. S. 5 u. f. — 
Kuntze, Exe. S. 449 s. f. erkennt auch das „obligatorische Element^ in Pfand- 
recht und den eigenthnmsähnlichen Prädialrechten als Unterscheidungsgrondf 
ebenso Windscheid J. c. Beide legen jedoch kein besonderes Gewicht hierauf. 
In der That hat auch der Ususfrnctus durch die Verpflichtung zur Erhaltung 
und Rückstellung der Sache ein gleiches obligatorisches Element, und es hängt 
nur mit seiner Stellang im jtis civile zusammen, dass dasselbe durch cautio 
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B. Der BegrifT nach römischem Recht. 

16. Die Bedeutung des Servitutenbegriffes in den römi- 
ßchen Rechtsquellen kann nur durch eine Verfolgung des ge- 
schichtlichen Weges, welchen die Servitutenlehre genommen 
hat^ erkannt werden. 

In der älteren Zeit finden wir keinerlei Verbindung von 
Servituten (Prädialservituten) und Ususfructus sammt Neben- 
arten. Beide entwickeln sich durchaus getrennt. Es spricht 
aber auch eine Anzahl von Gründen dafür, dass selbst der 
Begriff der Prädialservituten in unserer Auffassung erst in 
späterer Zeit sich entwickelte, dass durch eine längere Dauer blos 
die Urbanalservituten als Servituten anerkannt waren, 
und dass neben ihnen iter via actus aqiiaeductus als besondere 
Institute unter besonderem rechtlichen Schutze standen. 2^) 

Die Quellen schweigen hierüber, und wir bewegen uns 
daher auf dem Boden der Conjectur. Allein die römische Juris- 
prudenz, ähnlich der englischen, erhält alte Normen durch lange 
Zeit , und so finden wir noch im geltenden römischen Hechte 
Unterschiede, die sich nur durch diese Annahme erklären lassen. 
Es sind insbesondere: 

a) Der Schutz der Urbanalservituten durch Interdicte für 
•das herrschende Grundstück, als dessen Theil sie gelten, 
während %xiter via actus aquaeductus eigene Interdicte bestehen, ^ß) 



begründet werden musste. — Bei Thibaut, Bucliholz etc., welche einen strengen 
Begriff der Servitut für nicht aufstellbar erklären, kann man von einer Theorie 
nicht wohl sprechen. Ihre Ansicht zeigt aber einen freien Blick für die sophi- 
stische Natur des gegenwärtigen Begriffes und leitet so die richtige Auffassung ein. 

2») A^gl. Elvers, Serv. S. 380 u.-f. „Ich glaube, dass sie (die Eintheilung 
inserv. pr.urh.nndiriist) älter wie der ganze Servitutenb egriff ist, 
der aus diesen beiden Arten erst zusammengewachsen ist." — Ich unterscheide 
mich von Elvers darin, dass ich den Servil utenbegriff als ursprünglich für 
die Urbanalservituten annehme. 

^^) Es ist dies bestritten wegen des interdictnm de cloacis ; vgl.' aber 1. 1, 
%.l de cloac. „quia refectio . . ad publicam utilitatem spectare videtur . . . 
Die Rücksicht auf das öffentliche Wohl bei diesem Interdict zeigt sich auch in 
der Gewährung an den vi dam precario Besitzenden. — Die Quellen bieten 
uns (mit dieser einzigen Ausnahme) für alle vier alten Rusticalservituten und 
nur färdiese Interdicte. Vgl. S a vi gny Besitz §. 46, Vangero w§. 355, Anm. 2, 2, 
Windscheid §. 164, Arndts §.192, 3. u. 4. Anm. 4—6, ßrinz 2. Aufl. §.201. 

2* 
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Da der Römer seinen Begriff des Besitzes auf den Inter- 
dicten aufbaut , so ist mit ziemlicher Sicherheit anzu- 
nehmen, dass er keinen anderen Besitz dieser vier Rechte 
kannte, als die Ausübung derselben in der in den Interdicten 
angegebenea Art, während für Urban aiser vituten der allgemeine 
Besitzesbegriff galt. ^^) 

b) Die UnVerpfändbarkeit der tlrbanalservituten, während 
iter via acttcs aquaeductus verpfändbar sind. Ein Grrund für 
diese Unterscheidung ist ganz unauffindbar, denn die Art 
und Weise, wie die Verpfändung und die Execution von üer 
via actus aquaeductus vor sich geht, ist auf die grösste Anzahl 
Urbanalservituten ohne Weiteres anwendbar. Der Unterschied 
ist nur historisch verständlich, indem man annimmt, dass nach 
altem Rechte die Servituten , unter welchem Namen nur die 
Urbanalservituten gedacht waren, als blosse qualitates praediorum^ 
[gleichzeitig wohl auch aus dem berechtigten Grande, dass solche 
Nachbarrechte nur ex pevpetua causa eingeräumt werden sollen, 
und kein Object freien Tauschverkehres sind] unverpfändbar 
waren. 

Dieses alte Recht konnte für Urbanalservituten, auf welche 
es im Wortlaute anzuwenden war, nicht umgangen werden. 
Bei iter via actus aquaeductus, die früher nicht als Servituten, 
sondern als Rechte eigener Art galten , konnte man sich da- 
gegen, auch als sie in den Servitutenbegriff einbezogen wurden, 
eine freiere Rechtsauslegung gestatten und construirte eine 
Art , in welcher , wenn auch etwas halsbrecherisch , der Ver- 
pfändungsact denkbar war. 2^*) 

c) Die usucapio libertatis bei Urbanalservituten, eine Folge 
davon, dass servitus nicht als Recht sondern als conditio praedii 
betrachtet wurde. 



'^^) Auch dies ist wohl bestritten, besonders insoweit es sich um Er- 
sitzungsbesitz handelt. Man darf indessen nicht vergessen, dass die Zeitangabe 
im Interdict (triginta dies etc.) dem Praetor nur den Anhaltspunkt zur Fest- 
stellung des letzten Besitzes gibt. 

''"') Die Erklärungsversuche für diesen Unterschied bilden eine ganze 
Literatur. Vgl. Arndts §. 367 Anm. 3, Vangerow §. 367, 2, Elvers §. 63 
Wiüdscheid §. 227; Anm. 10, 11. Der Satz in 1. 11 , §.3. D de pign, „igitur 
nee convenire possunty ut hgpothecae sint" weist darauf hin , dass die Römer 
die Hypothek nur als plgnus betrachteten, bei welchem die Besitzeinweisung 
erlassen wird, ohne dass jedoch die Möglichkeit des Besitzes fehlen dürfte. 



21 

War eine conditio praedn geschB.f£en, so wurde dsiS praedium 
stets als praedium tale besessen und musste eine andere conditio 
im Wege Rechtens erworben werden. 

Die Vierrechte waren dagegen als selbständige Rechte 
gedacht und konnten daher wie andere Rechte verloren gehen. 

d) Die ständige Verbindung der vier Rechte (iter actus 
via aquaeductus) , welche wir noch in den justinianischen Rechts- 
büchern regelmässig finden. 

Eine derartige Zusammenstellung findet nur dann statt, 
wo Rechte als eine Gruppe stetig zusammengedacht werden. 
Die einzelnen ürbanalservituten finden wir niemals verbunden, ^s) 

Alle diese Eigenthiimlichkeiten der ürbanalservituten 
werden klar, und mit einem, bei dem Mangel eines leitenden 
Gedankens umsomehr bewunderungswerthen Scharfsinn von 
Vangerow (§.338,2) erkannt, der die Ursache vergeblich in 
dem Inhalte derselben sucht. 

17. Dieser Inhalt ist freilich nicht unwichtig und konnte 
(soweit ein Schluss aus Wirkungen zulässig ist) mit Ursache 
sein, dass nur die Ürbanalservituten anfangs als Servituten 
anerkannt wurden. 

Das Wesen der Servituten wurde nämlich von den Römern, 
wie namentlich der Mangel der Interdicte zeigt, nicht in einem 
Recht an fremder Sache, sondern in einer conditio oder qUalitas 
praedii dominantis gesehen. 

Das Prädium war licht, hatte Aussicht oder Abfluss des 
Wassers auf den Nachbargrund und diese Qualität oder richtig : 
das Prädium in derselben war rechtlich geschützt. Der 
Balcon, der in den Luftraum des Nachbars reichte, war ein Theil 
des Hauses, zu welchem er gehörte ; das Recht, ihn zu betreten, 
war nur das Recht an dem Hause in dem weiteren Umfange. 

Der Inhalt des servitus war also nichts anderes als eine 
von der allgemeinen Regel unterschiedene Qua- 
lität eines Grundstückes, ^s) 

**) Auch die Eigenschaft der Vierrechte als res manclpi, erklärlich durch 
die Auffassung der (objectivenj/öw//*« als des eingerichteten Landgutes („Erbe"), 
beweist deren selbständige Auffassung. 

^) Bei Bauordnungen mit allgemeiner Beschränkung der Haushöhe etc. 
im Interesse des Nachbars, war denn auch eine serv. altius tollend i u. a, 
möglich 1. 26, pr. D. 44, 2. 
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War die Ausnahmsbeschaffenheit günstiger als die Regel, 
so war das praedium dominans, war sie ungünstiger, serviens. 

Deshalb war eine Thätigkeit des dominus praedii, mochte 
sie auch noch so sehr im Interesse des Prädiums gelegen sein, 
strenge genommen, keine Servitut. Denn Thätigkeit ist ein 
Recht eigener Art; sie kann ein Recht des Grrundherrn als 
solchen sein, untrennbar vom Grundstücke ; aber sie ist keine 
objective Eigenschaft des Grundstückes. 2<*) 

18. Diese alte Anschauung von den Servituten wurde 
dadurch erweitert, dass in unbekannter Zeit, jedenfalls ziemlich 
früh, iter via actus aquaeductus unter die Servituten aufge- 
nommen wurden. 

Die Gründe hiefür lagen ziemlich nahe; es war dasselbe 
Verhältniss zweier benachbarter Grundstücke vorhanden ; der 
Streit um den Bestand des Rechtes hatte ungefähr gleichen 
Inhalt; die perpetua causa und die objective utilitas für das 
Grundstück wurde bei allen verlangt. Aquaeductus und via 
hatten selbst die äussere Aehnlichkeit, dass sie mit einer be- 
ständigen Anlage verbunden waren und daher eine objective 
Erweiterung des Grundes enthielten, und iter und actus, wie- 
wohl Thätigkeiten, vertraten doch auch die objective Eigen- 
schaft der Zugänglichkeit des Grundstückes. 

Durch diese Verbindung mit Thatrechten des Grund- 
herrn (actus, iterj^ veränderte sich der Begriff der Prädial- 
servitut insofern, dass an die Stelle der physischen Qualität 
(Qualität der Sache) die wirthschaftliche Qualität (Qualität 
des Grundeigenthums) trat, ^o*") 

Prädialservitut war nunmehr eine Erweiterung des herr- 
schenden Grundeigenthums über seine Grenzen hinaus mit 
dem Bande, dass die Erweiterung ausschliesslich zum Nutzen 
dieses Grundeigens zu dienen hat. 



^^) Dies erklärt die auch in späterer Zeit immer wieder angeregte Frage, 
ob das Recht zu einer Thätigkeit eine Grundgervitut sei 1. 4, D. 8, 3 praedii 
magis quam personae vldetur, 1. 20, D. eod.jus non hominis sed x>i'^i^dii est — 
u. A. — 

®^'') Der üebergang erinnert an die Besitzestheorien Savigny's und 
Ihering's (physische oder ökonomische Macht), sowie an den Uebergaug der 
negativen in die positive Function der exe. rel jiid. 
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Die Erweiterung des Eigenthums als Rechtes konnte 
wieder nur ein Recht sein; dies war dann ein Recht bei 
fremdem Eigenthum {nemini res sua servit) und T^erlangte nach 
der Natur des Eigenthums vom Andern nichts als Duldung 
(in faciendo consistere nequit) ; die Nützlichkeit für das herr- 
sehende Grundeigen folgte aus der Natur der Eigenthums^ 
erweiterung, während das Princip des freien Grundeigenthums 
ein dauerndes und nothwendiges Interesse als Voraussetzung 
verlangte (jperpetua causa). 

Eine stetige Anlage oder ein stetiger Zustand des Grundes 
war dagegen nicht nothwendig und das Recht konnte in 
einer Thätigkeit bestehen. 

19. Von der Zeit dieser Verbindung datiren ziemlich alle 
Regeln für die Prädialservituten. 

Andere Rechte, als Urbanalservituten und iter via actus 
aquaeductus — und dies ist von hoher Wichtigkeit — 
wurden von der römischen Jurisprudenz niemals mit all- 
gemeiner Giltigkeit unter die Servituten aufgenommen. 

Wir finden einen treflPenden Beweis hiefür in §. 2 «/. de 
servit., welcher, nachdem er iter via actus aquaeductus und die 
Urbanalservituten angeführt hat, hinzufügt, dass „nach 
Einigen* auch noch folgende Rechte zu den Servituten ge- 
rechnet werden und dann jus aquaehaustus etc. aufzählt. 

Selbst in der justinianischen Zeit war also die Frage, 
ob jus aquaehaustus y arenae fodiendae etc. Servituten seien, 
noch schwebend, und Justinian entschied erst endgiltig 
für die bejahende Ansicht. 

lieber die Art, wie man diese Rechte betrachtete, gibt 
eine interessante Stelle Ausdruck, welche vielfach als unver- 
ständlich verlästert wird: 1. 14, §. 3, D. 34, 1, das von ßöcking 
sogenannte „nüchterne Fideicommiss". 

Der Jurist, der die Frage untersucht, ob das fideicom- 
missum aquae für den Sclaven zu Recht bestehe, untersucht 
die Einwendung , dass das jus aquae eine Prädialservitut sei, 
bei welcher eine Bestellung für einen Anderen als den Nachbar 
inutilis sei, und führt die Einwendung aus: „Es gebe ver- 
schiedene jura y welche jura personae seien , aber nichtsdesto- 
weniger nur dem Nachbar verliehen werden könnten ; solche 
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jura personae seien jus aqiiaehaustua, lyecoris ad aqiiam ap2}uhiis 
(gleichfalls Wasserrechte) und andere. Alle diese Rechte, 
wenn sie einem Anderen , als dem Nachbar gegeben würden, 
seien ungiltig," 

Der Jurist weist aber dann die Anwendung für das in 
Frage stehende Fideicommiss damit zurück, dass das jus aquae, 
um welches es sich hier handle, gar nicht im Interesse eines 
Prädiums, sondern der Person selbst gegeben sei. ^^j 

Wir lernen aus dieser Stelle mit Hilfe der §. & J. cit., 
dass aquaehaustus etc. von denjenigen, die sie nicht als Prädial- 
servituten betrachteten , b.\& jura per sonae angesehen wurden , 
welche jedoch nur dem Nachbar als solchen verliehen 
werden können — als jura vtctni, wie man sie nennen 
konnte, »i«^) 

Die alte Doctrin der qualitas fuiidi sträubte sich, Rechte, 
welche eine Thätigkeit enthielten und welche nicht wie actus 
und Äer, einerseits durch ihre althergebrachte Verbindung mit 
via aquaeductus gefeit waren, andererseits mindestens eine 
physisch nothwendige Voi*aussetzung (Zugänglichheit) für die 
Benützung des Grundstückes vertraten, sondern in erster Reihe 
den Vortheil des Grundherrn und erst in zweiter den des 
Grundstückes (oder vielmehr des Grundeigenthums, das dadurch 
werth voller wurde) bezweckten, als Prädialservituten anzu- 
erkennen. 

Andererseits verlangte das Princip des freien Eigenthums, 
dass Rechte von so dauernder Qualität nur aus Gründen des 
Nachbarrechts und daher nur dem Nachbar als solchen ein- 
geräumt würden. 

Es bildete sich daher eine Gruppe von jura personae her- 
aus, welche nur dem Inhaber eines praedium vicinum gegeben 
werden konnten, welche daher in der Mitte zwischen Prädial - 
Servituten und jura per sonae standen und welche auch vor- 



^^) Ueber diese SteUe und die Emendationsversucbe , durch welche man 
die angebliche Unverständlicbkeit vermeiden will, vgl. insbesondere Vangerow, 
§.339, Elver8,§. 23, Cohnfeld, die irregal. Serv., S. 70 n. f., auch Arndts 
Anm. 2, Windscheid, §.202, Anm. 2. 

*'■) Eine ähnliche Scheidung ist im englischen Recht zwischen easementi< 
und Profits. 
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züglich die Frage anregten, ob sie nicht der einzelnen Person, 
sobald sie Nachbar sei, gewährt werden könnten (Irregular- 
servituten). Cf. 1. 5, §. 1, D. 8, 3 : Neratius librin ex Plautio 
ait, nee haustwnij pecoris nee appulsumn .... posse in alieno es.se 
ntsi f und u 771 vi ein um habeat et hoc Proculum et Atilicinwn 
existimasse ait. (Hier haben wir eine Art Entwicklungs- 
geschichte.) 

Die classischen Juristen huldigten ziemlieh allgemein der 
Ansicht, dass auch diese Rechte Prädialservituten seien, weil 
sie mit dem Prädium untrennbar verbunden und gleichzeitig 
durch ntilitas und perpetua causa wirthschaftlich an dasselbe 
geknüpft seien, somit die wesentlichen Eigenschaften der Prä- 
dialservituten besitzen. ^^) 

Allein erst §. 2, J. cit. entscheidet endgiltig den Streit. 

Den Abschluss in der Entwicklung der Prädialservituten 
macht §.3 J. de serv,, indem er blos auf die formelle Ver- 
knüpfung mit dem Grundstücke Gewicht legt und das wirth- 
schaftliche Moment der utilitas ganz unbeachtet lässt. Diese 
Ansicht ist jedoch niemals römisch geworden; die Doctrin 
bewahrte stets die Anschauung, dass die Prädialservituten 
zugleich im Dienste des Grundeigenthums stehen, und ausschliess- 
lich zu dessen Nutzen bestimmt sind, ^s) 

20. Durch die Aufnahme der jura vicini war der Umfang 
der Prädialservituten ausserordentlich erweitert. 

Was dem Interesse des herrschenden Grundstückes dienen 
konnte, konnte Servitut sein, mochte das Recht in einer An- 
lage oder in einer Thätigkeit des Grundherrn bestehen, mochte 



^^) Vgl« Ulp, 1. 1, D. 8, 3 pr., Servitutes pr. r. sunt hae. iter actus via 
aquaeductus . , . §, 1. In rusticis com put an da sunt . . .; Pap, 1. 4, D. h. t. 
^ecoris pascendt servitus item ad aquam appellendi si praedii fructus tnaxime 
in pecore consistat, praedii magis quam personae videtur. Ulp, 1. 5, §. 1, 
D. eod. spricht von Neratius, Proculus, Atilicinus. „Sed ipse ait . . . non ultra 
posse quam quatenus ad eum ipsumfundum opus sit. P a a 1 u s , 1. 6, §. 2 D. eod. : 
„ejus gratia, quod in fundo est, — Die Entwicklung dieser Jura vicini zu jura 
praedii erinnert an den Streit über die rechtliche Beschaffenheit der „Gesell- 
schaften mit formeller Personeneinheit" (Unger), welche man derzeit ziemlich 
allgemein zn den juristischen Personen zu zählen beginnt. 

®^) Vgl. die Citate in der vorhergehenden Anmerkung, insbesondere 1. 4, 
5, D. h. t. — 
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sein Nutzen für das Grundstück direct oder durch weitere 
wirthschaftliche Acte bedingt sein. Nur die Obligation im 
Dienste des Grundstückes (Reallast) blieb noch ausgeschlossen. 
Die mittelalterliche Theorie hat dann auch diese Grenze über- 
schritten und damit dem Begriff der Servitut alle Bestimmtheit 
des Inhaltes genommen. 

Neben der Erweiterung im Inhalte fand aber auch eine 
Erweiterung im Modus statt. 

Nach altem römischem Recht war die Servitut nur ala 
Ewigrecht zulässig, was einerseits Consequenz der qualitas 
praedü war, andererseits durch die Sorge für die Freiheit des 
Eigenthums veranlasst wurde (perpetua causa), 3*) 

Dieses Erforderniss wurde vom prätorischen Rechte 
beseitigt. Man konnte unter prätorischem Schutz (in factum 
actio oder exceptio doli) Servituten in diem und sub conditione 
bestellen (1. 4, D. 8, 1). 

Eine Folge war, dass die Servitut auch auf Lebenszeit 
des Nachbars überlassen werden konnte, wodurch ein Mischling 
zwischen Servitut und Usus entstand. ^6) 

21. Mit dieser Entwicklung der Prädialservituten geht 
eine Entwicklung des usuafructus und iisus Hand in Hand. 
Ususfructus und usus unterschieden sich in ältester Zeit gewiss 
nicht durch den Umfang bei gleichem Objecto ; ihr Unterschied 
lag, wenn er nicht überhaupt erst in jüngerer Zeit aufgestellt 
wurde, im Object. Der ususfructus bezog sich auf 
ländliche, der usus auf städtische Güter, sie 
standen in demselben Verhältnisse wiePacht und: 
Miethe.36) 

»*) Vgl. Windscheid §. 109, Anm. 8. 

^*) Nichtsdestoweniger war anch eine solche Servitut kein usus, sondern 
noch Prädialservitut und an deren objective Bedinguugen gekntipft 1. 4, D. 8, 1 ; 
1. 4. D. 8, 3. 

^) Ich halte es indess für wahrscheinlicher, dass anfangs überhaupt nur 
der ususfructus gekannt war, und dass erst die Rechtskunst der späteren Zeit 
construirte, welches Recht gewährt war, wenn der Testator anstatt des "Wortes 
ususfructus das Wort „usus" gebrauchte. Hatte er das "Wort /rwc^ws genannt, 
so war voller ususfructus eingeräumt; denn fructus sine usu esse non potest 
usus sine fructu potest \. 14, §. 1, D. de usu vgl. auch 1. 14, §. 2, §. 3 eod. 1. 13, 
D. 46, 4. Paul. Bec. sent. III 6, §. 24, Yang er ow §. 348, Anm. 
Elvers §. 59. 
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Das Landgut war nur dadurch zu benützen, dass man 
die Früchte bezog ; das städtische Grut gewährte die Nutzung 
durch den Gebrauch . Beide hatten den gemeinsamen Zweck, 
dem Patrizier, welcher nicht das genügende Eigenthum hatte, 
lim seinem Stande gemäss zu leben, den für den freien 
Bürger nothwendigen Unterhalt zu gewähren. Sie finden 
eine Analogie in den englischen rentB, und es ist historisch 
merkwürdig, dass auch im englischen Kechte die lebenslängliche 
Annuität für ein juristisch vollkommeneres Recht (Realrecht) 
betrachtet wird, als die Annuität auf eine noch so lange zeit- 
liche Dauer. ") 

Ususfructus und iisus waren Specialrechte, wie schon daraus 
hervorgeht, dass neben ihnen habitatio und operae servorum sich 
entwickeln und fortbestehen konnten. ^^) 

Beide waren ihres Zweckes wegen un übertragbar, aber 
nicht blos formell, sondern nach Recht und Ausübung. ^^) 

Der fructus, der im ususfructus gelegen ist, bedeutet die 
natürlichen aus dem Landgute gewonnenen Früchte, das Kenn- 
zeichen der Pacht, nicht den Verdienst aus Uebertragung der 
Ausübung des Rechtes s^*); die Bestimmung, Personalrente zu 
sein, musste Unübertragbarkeit zur Consequenz haben. *o) 



^) Der Grund liegt in der persönlichen Auffassung der älteren Zeit. 
Durch die lebenslängliche Rente ist der Mann unzweifelhaft in seiner Existenz 
gesichert. Auch die 100jährige Rente aber könnte er tiberleben und dann iu 
Dürftigkeit fallen. 

^^) Die beiden letzteren scheinen plebejische Institute gewesen zu sein: 
sie hatten ein geringeres Existenzminimum zur Grundlage {yT%\sxQJiäi usus f motu 
und usus, die, zur gentilizischen Zeit entstandenen Institute, vom Bedürfniss 
des Patriziers ausgegangen waren), und hingen mit der civltas nicht zusammen. 

^®) Dies nimmt bekanntlich auch P u c h t a an. Es bedarf hiezu aber 
nicht der historischen Verkehrung der Institute, welche er zum Yerständniss 
nothwendig findet. P u c h t a sah logisch, während Rechtsinstitute Ökonomisch 
erkannt sein wollen. (D a n k w a r d t.) 

80«) Yg] Entwurf Martini's 9. Hptst. §. 45 und westgaliz. Gesetzbuch II, 
§. 298 : Der Fruchtniesser . . . kann zwar die eingesammelten Früchte, aber 
nicht das Nutzungsrecht veräussern. 

*^) ünvererblichkeit ging nicht nothwendig aus der Natur der Rente 
hervor, sondern war mehr die Folge des freien Eigenthums, welches durch usus- 
fructus per petuiis zu einem nuclumjus geworden wäre. Daher konnte sie bei 
operae servorum durchbrochen werden. Für die Uebertragbarkeit Yonhabitatio und 
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22. Mit dem Niedergange der patrizischen Herrschaft und 
der alten Lebensordnung ging auch die ursprüngliche Idee des 
ususfricctus (und usus) zu Grunde, und es begann eine Umwand- 
lung des Institutes unter Leitung der Juristen. 

Zuerst wurde der Begriff des fructus auf civile Früchte 
ausgedehnt (1. 39, D. 7, 1). Damit war es möglich, die After- 
vermiethung als fructus zu bezeichnen, und der Unterschied 
des usus fructus vom usus wurde quantitativ. *^) 

Weiters wurde die Specialität aufgegeben und alle Rechte, 
welche einen Gebrauch oder eine Nutzung gewährten, auch 
Quantitäten und Forderungen *2) wurden als Gegenstand eines 
der beiden Rechte betrachtet. Endlich wurde die Unveräusser- 
lichkeit umgangen, ähnlich wie man die Unveräusserlichkeit 
der Obligationen umging. Man unterschied Recht und Aus- 
übung und veräusserte dann die letztere für die ganze Zeit 
des Rechtsbestandes ; der zur Ausübung Berechtigte war pro- 
curator in rem suam^ der Usufructuar hatte nudum Jas, ^^) 

Zur Umgehung der Unvererblichkeit entschloss man sich 
im römischen Rechte lapge nicht. Erst in der letzten Periode 
wurde die Fiction der Servitutbestellung für den Erben als 
solchen eingeführt, und auch dann nicht besonders geübt. 

23. Diese Umwandlung liess nun vorerst die operae sej-- 
vorum und die habitatio ganz überflüssig erscheinen ; sie waren 
ein ususfructus am Sklaven oder an der Wohnung mit einigen 
historischen Förmlichkeiten, die man hinnahm, ohne sie zu 



operae liess sich die Theorie ad humaniorem decUnare sententiam (1. 13, C. 3, 33), 
weil die Vermiethung im einzelnen Falle die einzige Art sein konnte, in welcher 
das Legat dem Bedachten nützte. Auch hatte das jus civile die plehejischen 
Institute nicht ansdrücklich behandelt und so nahm es die Jurisprudenz anch 
nicht genau. 

*^) Vgl. die Stellen in Anm. 36. 

**) 1. 1, D. 7, 5 : „quo S. C, inductiim ridetnv ut eariim verum quae usu 
toUtintur vel minuntiir, possit ususfructus legari^ L 2 eod. : „remedio introducto 
coepit quasi itsusfructus hoher i.^ — Die Verfasser des österr. Gesetzbuches 
konnten sich lange nicht zum ususfr. irregularis entschliessen. Sie erklärten 
ihn für Kauf oder Darlehen. Cod. Ther. Cap. 28, 10. — Hör ten, Cap. 24, §. 2 
Westgal. §. 297. 

*^) Dass ein nudum jus des Ususfructus mit dem ursprünglichen Gedanken 
der Römer im Widerspruch steht, beweisen die Argumente ans der nuda pro 
prietas, Nnr ein Formaljurist vermag ein für alle Zeit todtes Recht zu denken. 
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begreifen. Sie musste aber auch zur Annäherung an die Prädial- 
servituten fähren. Beide umfassen für Grundstücke nach ihrer 
weiteren Entwicklung alle Arten fremder Nutzrechte. **) Lagen 
Rechte, welche die Nutzung des fremden Grundes enthielten, 
im Interesse eines Nachbargrundstückes und wurden diesem 
Zwecke gewidmet, so bildeten sie den Gegenstand einer Prädial- 
servitut; dieselben Befugnisse ohne jene Widmung konnten 
nunmehr Inhalt eines ususfructus oder usus sein. 

Nach altem Rechte erschien dies geradezu unmöglich. 
Jus aquae konnte nach 1. 1, D. 33, 2 dem Nachbar für seine 
Lebenszeit nicht eingeräumt werden, denn: „dies wäre ein 
ususfructus ; der Gegenstand einer Servitut könne kein Gegen- 
stand des ususfructus sein." *") 

Dies fiel nunmehr hinweg. 

Die Institute fielen in ihren Grenzen ineinander und die 
durch die griechische Philosophie systematisch gewordene Juris- 
prudenz wurde zur Vergleichung derselben aufgefordert. Man er- 
kannte ihre vielfache Aehnlichkeit, insbesondere den gemeinsamen 
Gegensatz zum Eigenthura {res sua nemini sermt) und zur Obli- 
gation (servitus in faciendo consistere nequit). Die Klagen waren sehr 
ähnlich, insbesondere durch ihre Eigenschaft als actiones in rem.. 
Die Entstehungs- und Erlöschungsgründe waren ihnen, meistens 
wohl auch mit dem Eigenthume, gemeinsam. Selbst das System, 
in welchem neben den grossen Instituten: Eigenthum, Obli- 
gation, Erbrecht — die kleine Anzahl Specialinstitute sei^vitus, 
ususfructus j usus ^ habitatio und ojperae strvorum keine Gleich- 
stellung in Anspruch nehmen konnten, forderte, wenn möglich, 
zur Bildung einer Gruppe auf, welche den grossen Instituten zur 
Seite gestellt werden konnte. *^) 

**) Der Ususfructus kam dabei natürlich nur in seiner regulären Form 
und nur in Bezug auf Grundstücke in Betracht. Dass sein weiterer umfang 
und der usus fructus irregulcwis ihn als ein von den Prädialservituten ökono- 
misch ganz verschiedenes Institut bewiesen, beachtete man nicht. 

^'°) Es war dies unmittelbare Folge der perpetua causa, welche auch die 
Errichtung der Servitut auf Zeit oder unter Bedingung hinderte. In späterer 
Zeit hatte man wohl noch den Satz der perpetua causa, aber kein Verständniss 
für seine wirthschaftliche Bedeutung. 

**) cf. §.2, J. 1, 2f: „ . . hereditas, ususfructus, usus, obligat lones . . . 
^. S. Eoclem numero sunt Jura praediorum . . (juae etiam Servitutes vocantur. 
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24:* Ein gemeinsames Merkmal wurde nicht genannt; 
wenden wir jedoch die Ausdrucks weise der heutigen Rechts- 
wissenschaft an, so liegt in der Verbindung der obgenannten 
Eigenschaften das Merkmal, dass sie selbständige 
Rechte an fremder Sache sind. Der Ausdruck für 
dieses Merkmal ist nicht blos die sprachliche, sondern auch 
die juristische Bedeutung des Gruppenbegriffes.***) 

Der Ausdruck fand sich ohne besondere Mühe im Worte 
servitus. 

Servüus hatte wohl den Nebenbegriff der Ewigdauer, denn 
dies ist das Unterscheidende zwischen Diener und Sclaven. 
Allein sobald man Servitutes (praediorum) in diem und suh con- 
ditione zuliess, fiel diese Nebenbedeutung hinweg und es ver- 
blieb nur der Begriff des Sachdienstes. 

Servitus ist der echt rö mische Ausdruck für 
selbständiges Sachenrecht, das jetzt sogenannte yw.v 
in re. *') 

25. Vergleichen wir zum Beweise dessen Alles, was der 
Gruppe gemeinsam ist! Als gemeinsame Grundsätze der Ser- 
vituten werden aufgezählt : nemini res sua servit ; servitus in 
faciendo consistere nequit: sine utilitate servitus consistere nequit: 
servitus servitutis esse non potest. 

Der erste dieser Grundsätze bedeutet den Gegensatz zUm 
Eigenthum, der zweite den Gegensatz zur Obligation. 

Die beiden ersten Grundsätze zusammen formen also die 
Gruppe der Rechte an fremder Sache. *®) 

Der dritte Grundsatz enthält in dieser Allgemeinheit die 



46") Das Wort Jus in re hat bekanntlich die Bedeutung, welche man ihm 
in der romanistischen Theorie gab, in den Quellen nicht cf. 1. 2 §. 22, D. 47, 8 .* 
sive commodata res sit sive locata sioe pignorata . . sive deposita . . . vel quod 
aliud jus ut intersit mea non rapü 

^^) Der deutsche Ausdruck „Last^, „Lastenstand^ im Grundbuch hat ganz 
gleichen Sinn; trotzdem er auch Obligationen, die auf der Sache lasten, um- 
fasst. Bei den Römern waren die obligatorischen Beallasten nicht üblich und 
forderten die Theorie nicht heraus, zu ihnen Stellung zu nehmen. 

*®) Vgl. auch 1. 3, pr. D. 44, 7 : ohligationum substantia non in eo consistity 
ut aliquod corpus nostrum, aut Servitut em nostram faciat^ sed .... Hier 
ist die Dreitheilung ausgedrückt. 



Voraussetzung jedes Rechtes und ist für die Obligation ebenso 
massgebend wie für die Servitut. *») 

Nur der vierte Grundsatz ist von Einigen auf die Un- 
übertragbarkeit, von anderen auf die Unkörperlichkeit bezogen 
worden. 

Die einzige Stelle, die wir hierüber haben, 1. 1, D. 33, 2, 
spricht für den unbefangenen Leser nicht von einer Uebertragung 
der Servitut, sondern von einer ursprünglichen Errichtung und 
zwar für den Nachbar. Sie behandelt nur die Frage, ob das 
Recht, welches Prädialservitut sein soll , auf Lebenszeit ge- 
geben werden könne, und diese Frage wird ex jure verneint. 
Der Grund ist meines Erachtens der gleiche, aus welchem die 
Errichtung unter Bedingung oder Frist untersagt ist: die 
Nothwendigkeit der perpetua causa für die Prädialservitut, 
welche vom römischen Civilrecht niemals aufgegeben, sondern 
nur durch prätorisches Recht ope exceptionis durchbrochen wurde. 

Unter prätorischem Schutz war denn auch jene Bestellung 
möglich. 

Praktische Bedeutung hat daher nur der in der Gesetzes- 
stelle vorausgeschickte Ausdruck ^^usuh vel ususfructus servitutin 
esse non potest^^) Die von Paulus ausgeführte Erweiterung 
ist meines Erachtens nichts anderes als ein geistreiches Wort- 
spiel. Alle Variationen, mit Ausnahme des Satzes : usus vel 
ususfructus servitutis esse non potest^ sind gehaltlos. 

26. Die gemeinsamen Entstehungs- und Endigungsgründe 
der Servituten sind sämmtlich ausser jeder Beziehung mit 
Unübertragbarkeit, Beschränktheit des Rechtes oder Qualitäts- 
eigenthum. 

Sie können unbedenklich auf superficies und emphyteusis 
bezogen werden und gehören ebenso dem Eigenthum an. 

Bei der Ersitzung, wo die Stellen nur von Prädialservi- 
tuten sprechen (1. 10, D. 8, 5) hat sich über die Zulässigkeit 
der Ausdehnung auf den ususfructus Streit erhoben. 

Man erkennt bei der Discussion, dass die Verfechter der 
Erweiterung sich immer auf den gemeinsamen Charakter der 

^«) 1. 54, pr. D. 17, 1, 1. 7, pr. D. 18, 7, Arndts, §. 202, 3. — Die objec- 
tive utilitas gilt nur für Prädialservituten, nicht für den ususfructus, 
°«) cf. 1. 33, §. 1, D. 8, 3. 
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dinglichen Rechte, die Verfechter des Gegentheils auf die be- 
sondere Natur der Prädialservituten beziehen. Ein den beiden 
Servitutenarten gemeinsamer, anderen dinglichen Rechten aber 
nichtgehöriger Grundzug wird in die Debatte niemals gebracht.^^) 

Auch der, Endigungsgrund durch Untergang des ßerecli- 
tigten, welcher unmittelbar aus der ersten Theorie folgen würde, 
ist nur formell gemeinsam, weil der zufällige Untergang eines 
Grundstückes und der naturnoth wendige Tod einer Person sich 
nicht vergleichen lassen. Selbst die Erlöschung durch Untergang 
des dienenden Grundes ist in der Ausfüjirung wesentlich ver- 
schieden 1. 5, §. 2, D. 7, 4, 1. 12 eod. gegenüber 1. 20, §. 2, D. 8, 2 ; 
der asusfructus ist weit inniger mit der belasteten Sache ver- 
knüpft als die Prädialservitut. 

27. Ebenso gleichen sich die Klagen nur als Klagen aus 
einem selbständigen dinglichen Rechte. Für die Negatoria ist 
zwischen Ususfructus und Prädialservituten sogar ein wesent- 
licher Unterschied. 

Bei der negatorischen Klage gegen den Usufructuar würde 
aus dem Verhältniss dieses Rechtes zum Eigenthum die Beweis- 
last des Belangten folgen, und der Eigenthümer kann diesen 
Erfolg durch Anstrengung der vindicatio gegen ihn erreichen. 
Nur die processuale Consequenz zwingt den Eigenthümer, 
welcher anstatt der vindicatio die negatoria gewählt hat, zum 
Beweise seiner negativen intentio. 

Bei den Prädialservituten ist die vindicatio smsgesGhloaseji, 
die Beweispflicht des Negatorienklägers ist Consequenz der 
qualitas fundi. 

4 

Anmerkung: Ich bin trotz der entgegengesetzten herrschenden Ansiebt 
der Ueberzeugung, dass nach römischem Recht der Negatorienkläj^er das Nicht- 
vorhandensein der Servitut beweisen muss. — Denn erstens ist die Formel : 
iSi })aretj N. N. jii6- non esse. Die entgegenstehende Behauptung des Geklagten : 
Jus N. N. esse ist also eine reine negative Litiscontestation und kann keine 
ßeweiülast aufbürden. Zweitens ist die Folgerung, dass das Beweisthema der 
negatoria im Eigenthum bestehe, unlogisch. Der Streit der beiden Nachbarn 
ist nicht das Eigenthum ; keiner von ihnen bezweifelt das Eigenthum des andern ; 
nur die Grenze, die conditio fundi ist streitig. 



^•) Vgl. über die Frage Muther, Ersitzung der Servituten. — Van- 
g e r w §.351. E 1 V e r s §.68. 
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Wenn also I. 15, D. o. n. n. sagt, dass wenn der Eigenthümer des dienenden 
Grandstückes das Interdict versäamt und operis novi nuntiatio anstellt, er sich 
den Beweis aufbürdet, so kann dieser Beweis unmöglich auf etwas bezogen 
werden, was niemals bestritten werden wollte. 

Drittens ist eine Regel nicht wohl zu vertheidigen , welche zur Chicane 
zwingt. Man stellt den Eigenthümer des herrschenden Grandstöckes in die Alter- 
native, entweder anzuerkennen« was er nicht bestreiten wollte (das Eigentbum 
an dienendem Gut), und sich dann trotz seines Sieges im Interdict den vollen 
Beweis seines Rechtes aufzubürden — oder das Eigenthum des Klägers zu 
hestreiten, wodurch der Eigenthümer des dienenden Grundstückes die prohatio 
diaboUca bekommt. 

Endlich ist auch nicht die Billigkeit für die herrschende Ansicht. Ist 
die Servitut erst begonnen , dann hat der Eigenthümer des dienenden Grund- 
stückes Interdict ; spricht aber der Besitz für die Servitut, dann ist kein Grand, 
dem Besitzer des Balcons, den der Nachbar bauen liess, den Beweis seines 
Rechtes abzuverlangen. 

Dies gilt freilich nur für die Prädialservituten ^ welche Grenzen der 
nachbarlichen Eigenthumsrechte bezeichnen. Für diese allein ist aber auch 
die actio negatoria erforderlich. Gegen den Usufructuar ist vindicatio die 
rechte Klage. 

Es ist gewiss charakteristisch, dass bei Prädialservituten die rei vindi- 
catio nicht zugelassen war. 

Man hat gegen diese Ansicht 1. 5, D. 7, 6 angeführt. 

Ich finde in derselben aber nichts anderes, als was Theo- 
phil ad §.2 de actionibus zur Rechtfertigung des Umstandes 
sagt, dass nur bei Servitutenstreitigkeiten , nicht auch bei 
Eigenthumsstreitigkeiten eine negatorische Formel existire. 

Jedermann, sagt Theophil *^2), müsse aus eigenem Rechte 
klagen und daher nütze ihm die negatoria nicht, weil er selbst 

'^2) Theof. Innt. /F, 6* . . . yam ei qui possidet nulla in rem prodita 
est actio neque possum dicere: si apparet fundwn hujiis non esse . . . et 
hu jus rei haec ratio est, Quicunque cum aliquo agity ex eo jure quod 
ipse habet causam siMtm jmlici probare debet. Nee debet dicere, si paretfundum 
hunc adversarii non esse. Nam . . . dicet ei adversaritis : primum fundus hie 
meus est, deinde si mens non est non tarnen ideo tuus , verum alter ius est . . 
quod si neque meus neque tuus fundus, vincere tarnen debeo in hoc judicio 
per regulam, qua dicere solemus : in ^^a*'i causa meliorem esse conditionem 
possidentis . . Et quare non et hie (in judiciis servitutum) eum qui negatorie 
in rem agit male agere dicimus . . . P Äii enim si apparet hunc jus utendi 
fruendi tion habere. Sed parata est responsio . . . quamvis quia verba actionis . . 
in negationem sonent, tamen effectus ipse confessoriae est. . . . in effectu hoc 
dicere tndeor : si apparet fundum meum ab usufructu aut Servi- 
tute liberum esse. Et ita tacite confessorie in rem agitur . . . 

Ofner, Der Servitutenbegriff. 3 
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bei durchgeführtem Beweise nicht gewinnt; denn der Geklagte 
antworte ihm: Vorerst ist die Sache mein ; allein angenommen, 
dasö die Sache nicht mein wäre, so ist sie darum doch nicht 
dein und du kannst sie mir nur aus deinem Rechte entwähren. 

« 

— Die negatoria gegenüber dem Servituteninhaber widerspreche 
nicht dem Grundsatze, denn sie heisse in Wirklichkeit: rßtn- 
dum Tneum liberum esse,^ — 

Ganz dasselbe sagt nun 1. 5 cit. Wie könne man , fragt 
der Jurist, dem Eigenthümer eine Klage darauf geben, dass 
dem Gegner das Recht auf Benützung der Sache nicht zu- 
stehe? er habe ja kein jus utendi fruendi und Jedermann müsse 
de suo jure klagen, nicht aus dem blossen Nichtbestande eines 
gegnerischen Rechtes. Diese Einwendung widerlegt er dann : 
quamquam enim actio negativa domino com/petat , tarnen de suo 
jure agere videtur quum (agatj sibi jus esse prohibendi. 

Die Stelle begründet also blos die Legitimation des 
Eigenthümers zur Klage, nicht das Object des Beweises. 
Das Eigenthum ist die Voraussetzung des in Anspruch genom- 
menen Rechtes, welche als solche bewiesen werden muss, sowie 
der Nachbar, der die actio confessoria wegen einer Prädial*«- 
Servitut anstellt, auch sein Eigenthum als Vorbedingung 
seines Rechtes auf die Servitut behaupten und erforderlichen 
Falles beweisen muss. ^s) 

28. Damit sind alle gemeinsamen Merkmale erschöpft und 
es ist aus ihnen sicherlich keine andere Aehnlichkeit der beiden 
Servitutenarten als der Charakter von dinglichen Rechten er- 
kennbar. 

Dagegen besteht eine grosse Anzahl Verschiedenheiten, 
welche ususfructus und Prädialservituten ^brennen und letztere als 
ein ganz eigenthümliches, aus dem Nachbarrecht herausgewach- 
senes Institut erscheinen lassen. 0*) 

Die Lehrbücher behandeln denn sämmtlich trotzdem, dass 
sie sich für die Aufrechterhaltung der Gruppe - sehr ereifern, 



") Die Ausführung TheophiTs: Rundum ab usufructu aut Servitute 
liberum esse^^ — spricht direct für die Pflicht des Negatorienklägers, die Freiheit 
des Eigenthumes zu beweisen. 

") K e lle r, Pand. 1. c. : „Zwischen den .beiden Arten ist das Verschiedene 
weit vorherrschend über das Gemeinsame.^ 
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nach ziemlich kurzer allgemeiner Einleitung usuafructus und 
Prädialservituten gesondert. Bei letzteren sei der Voraus- 
setzungen der ütilität, Vicinität, der perpetua ac naturalis causa, 
des usKs civilis erwähnt ; ferner der formellen Eigenthiimlichkeit, 
dass die cautio damni infecti, welche der üsufructuar nur uti- 
liter anstellen kann, dem Besitzer der Prädialservitut suo 
nomine zusteht, während er andererseits die meisten anderen 
Rechtsmittel, welche dem üsufructuar, ebenso wie dem Emphy- 
teuta und Superficiar utiliter gegeben werden, nicht hat. 

Die Theilbarkeit des ususfructus , dessen Anwendbarkeit 
auf alle Arten Vermögensobjecte , die Verpflichtung zur Er- 
haltung und Rückgabe der Sache, und die cavtio hiefiir — Eigen- 
schaften, welche bei den Prädialservituten undenkbar sind — 
zeugen von der durchaus verschiedenen Natur. 

Der Einblick in die Aehnlichkeiten und Verschiedenheiten 
muss also entschieden die TJeberzeugung bringen, dass das 
Einzige, was Prädialservituten und ususfructus gemeinschaftlich 
haben, ihr Charakter dinglicher Rechte ist ; dass die Entwick- 
lung dieses Begriffes die Römer bei der Zusammenfügung 
von Grundservituten und ususfructus leitete, und dass nur 
dies das Merkmal der Servitut im weiteren Sinne ist. 

Wenn Superficies, Emphyteuse, Pfandrecht als Servituten 
auch im weiteren Sinne nicht betrachtet wurden ^0), so findet 
dies den Grund darin, dass die Römer sie stets blos als obli- 
gatorische Verhältnisse betrachteten fcontr actus emphyteuticarius, 
locatio conductio de superficie), bei denen die gewährte actio in 
rem nicht in Consequenz des Verhältnisses, sondern nur als 
Utilitätsmassregel verliehen war, quia melius est possidere quam 
agere 1.1, § 1, D. 43, 18. Bei der Superficies war dem Prätor 
sogar von Fall zu Fall gestattet, zu untersuchen, ob er actio- 
nem in rem geben wolle, ohne dass civilistisch das Rechts- 
verhältniss hiedurch einen andern Charakter erhielt. 

Die Weiterbildung konnte also in der Richtung erfolgen, 
dass auch diese Verhältnisse in den Begriff einbezogen wurden ; 
die Bildung einer engeren Servitutengruppe innerhalb der Jura 

^*) Wir linden an einer Stelle aber auch die Superficies als Servitut 
bezeiclmet (1. 86, §. 4, D. leg. I.). 

3* 
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in re mit krampfhafter Anstrengung, in Grundservituten und 
ususfructus eine erhöhte Aehnlichkeit zu finden, enthält dagegen 
ein einfaches Missverständniss dessen , was die Römer gewollt 
und gesagt haben, ö^'') 

C. Der Begriff nach öeterreichischem Recht. 

(AUg. bgl. Ges., II. Theü, 7. Hptst.)^*^) 

29, Das österreichische Gesetz hat nach dem ersten An- 
schein einen sehr allgemeinen Begriff der Servitut. 

^^*) Ich will an dieser Stelle, giltig für die ganze Schrift, bemerken, 
dass meine Citate nicht den mindesten Anspruch anf Vollständigkeit machen, 
dass ich die neuere Literatur nicht einmal verfolgen konnte. Der Inhalt der 
neuesten Ausgaben der Lehrbücher beweist jedoch, dass die etwaigen seitherigen 
Klara ngs versuche noch keinen Erfolg zu erringen vermochten. 

*®) Für die Erkenntniss des österr. Rechtes in diesem Punkte bietet 
dessen Literatur mit Ausnahme des Commentars von Zeiller wenig Anhalts- 
punkte, da sie die Materialien zum Gesetze nicht benützt und nur aus dessen 
"Wortlaut und zum Theil aus der gemeinrechtlichen Theorie Schlüsse zieht. 

(Specialschriften u. A.M. Schuster, ßaurecht. Fachmann, Beiträge 
z. Lehre von Dienstbarkeiten. Ztsch. f. ö. R. 1837. Nagel, Beiträge z. Lehre v. 
Grunddienstbarkeiten öst. Viert. 1864 und 1866.) 

Erst Har ras ovsky machte mit Erfolg auf die Materialien aufmerksam 
und im Commentar von Pf äff und Hof mann wurden sie zum ersten Male 
in ausgiebiger Weise benützt. Dieser Commentar ist jedoch noch nicht bis zur 
Servitutenlehre gediehen. 

Die Materialien sind allein im Stande, uns über die Entwicklung und so 
auch über Sinn nnd Meinung des österr. Gesetzes aufzuklären. Eine Anführang 
der wichtigsten Stellen für die Erkenntniss des Servitutenbegriffes folgt im 
Anhang. Wir erfahren aus denselben: 

Der erste (Azzoni's) Entwurf znm Codex Theresianus schied Nutz- 
niessung und Dienstbarkeiten in ähnlicher Weise, wie später das preussische 
Landrecht. Die Lehre der Nutzniessung bildete einen Abschnitt der Abhand- 
lung: „Vom Recht so an den Sachen haftet" (Nutzbar-Eigentham , Recht der 
Fläche, Recht des Niessbrauchs, Recht des Gebrauchs und der Wohnung). Auf diese 
Abhandlung folgte eine andere: „Von Dienstbarkeiten." — Mit Zenker kommt 
der Romanist in die Gesetzgebung. Er schafft im Codex die Eintheilung der ding- 
lichen Rechte (Cap. 2, §. III) in Besitzrecht, Erbzinsrecht, Recht der Oberfläche, 
Recht der Dienstbarkeit, Pfandrecht, wornach dann Cap. 27 von Dienstbarkeiten, 
Cap. 28 von persönlichen Dienstbarkeiten, Cap. 29 von Grunddienstbarkeiten han- 
delt. Zugleich verweist er in seinen Anmerkungen stets auf das gemeine Recht : 

ad Cap. 27, §. I: fyCuni morihus et juribus statutariis nihil, quod doctrhme 
j u r i s c m m u n i s adcersetur introductum sit , idcirco Uli in textu inhaere- 
bitur." Nur der Intabulationszwang ist erforderlich. 
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In dem Paragraphen, der die Sachenrechte bespricht (§.308 
a.b. Gr. B.) werden als solche Besitz, Eigenthum, Pfandrecht, 
Servituten und Erbrecht aufgezählt. Wenn Besitz und Erbrecht 



ad Caput 28 : Es werden drei Unterschiede vom gemeinen Recht bezeichnet : 
Intabnlationszwang, Wegfall des Acerescenzrechtes für den ususfriictub- und 
Erlass der Caution für den Nutzungsberechtigten auf Immobilien ausser dem 
Falle der Gefahr. In reliquo retinehitur dispositio juris communis. 

Ebenso ad Cap. 29 : In materia servitutum realiiim inhaerebitur doctri- 
nae juris commu nis. (Nur können „hodiernis morihus" Servituten auch in 
faeiendo bestehen, wie in Frohnde- oder Bannrechten, und herrscht Intabnlations- 
zwang.) Die einzelnen Urbanal- (§.6 — 14) und Rasticalservituten (15 — ^^declara- 
himtur er jure com m u n i , explicahuntur ad ductum j u r i s co mmun i s. 

Das allgemeine Cap. 27 des Cod. Tker. ist offenbar aus der ursprüng- 
lichen Abhandlung „über die Dienstbarkeiten^ genommen und verräth dies 
mehrere Male dadurch, dass anstatt des dienstbaren Gutes der Ausdruck 
„Grund« gebraucht ist (vgl. §. I, 2, 3, 5, 6, §. V, 41, 44, 45, §. VI, 52. 57), dann 
durch die Aufnahme einer Reihe von nur für Grunddienstbarkeiten passenden 
Bestimmungen (vgl. §. I, 6, 7, §. II, 13-17.) 

Die Verbindung von persönlichen und Grunddienstbarkeiten bleibt seitdem 
bestehen. Doch ist der Gruppenbegriff von Anfang an weiter gefasst. So sind 
im Cod, Ther. Reallaslen aufgenommen. Cap. 27, §. I, 7 : „Ansonsten ist die 
Verbindlichkeit etwas zu thun oder zu leisten (mit Ausnahme der oneris ferendi) 
für keine Dienstbarkeit, sondern blos für eine persönliche Gerechtigkeit anzu- 
sehen, wenn nicht der Grund selbst durch die landtäflichen Stadt- oder 
Grundbücher auf immer und alle Zeit damit behaftet wird." (Entsprechend 
Cap. 29, §. 22: Die Dienstpflichtigkeit, §. 23 die Zwangs- und Banngerechtig- 
keiten auf nachbarlichem Grunde.) 

Der Cod. Ther. erkennt auch den Fruchtgenuss als veräusserlich und 
vererblich an. Cap. 27, §. V, 42 „ . . noch darf er (der Fruchtniesser) deren Ge- 
brauch an andere überlassen, wenn selbes bei der Bestellung nicht aus- 
drücklich vorgesehen worden." Cap. 28, §. I, 5. . „Der Niessbrauch erlischt 
mit der Person dessen , welchem solcher bestellt wird , wenn dessen Vererbung 
nicht ausdrücklich verstattet oder ausbedungen worden." 

Der Horten'sche Entwurf ist vom Cod. Ther. nicht wesentlich ver- 
schieden, und kaum mehr als ein Auszug aus demselben. — Wir finden in Cap. 23 
(„Von DienÄbarkeiten überhaupt") §. 1: . . . Eine Dienstbarkeit ist jedesmal vor- 
handen, wenn der Eigenthümer sich verbindlich gemacht hat in dem Seinigen 
zum Nutzen eines Andern etwas zu leiden, zu unterlassen oder zu thun, 
was er nach der natürlichen Freiheit zu leiden, zu unterlassen oder zu thun 
nicht schuldig wäre. Cap. 24 (Von pers. D.) §. 15. Wenn die Nutzniessung aus- 
drücklich auch auf die Erben verliehen worden, so gelangen auch diese dazu .... 
Cap. 25 (Von Grundd.), §. 41. Was die Dienstbarkeit, wodurch ein Gut dem 
andern zur Leistung gewisser Frohndienste verbunden ist, die Zwangs- und 
Banngerechtigkeiten vermöge welcher ein Gut oder eine Gemeinde (!) sich 
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ausser Betracht gelassen werden, so verbleiben Eigenthum, Sev- 
vituten und Pfandrecht, und somit fällt den Servituten das 
Kennzeichen der sachlichen Nutzungsrechte zu. Diese anschei- 
nend ganz allgemeine Bezeichnung wird jedoch dadurch modi- 
ficirt, dass das österreichische Recht ein getheiltes Eigenthum 
kennt, und Lehen-, Erbpacht- und Erbzinsrecht (entsprechend 
der Emphyteuse und Superficies) als Nutzungseigenthum be- 
trachtet. Damit bekennt sich das österreichische Gesetz zur 



verbindlich gemacht hat, gewisse Bedürfnisse nirgendwoher als von dem herr- 
schenden Gnt zu nehmen .... 

Der Entwurf Martini's (9. Hptst. Von Servituten oder Dienstbarkeiten)* 
bringt naturrechtliches System in die Eintheilung. Die Servituten werden dem 
Nutzeigenthum als einzelne Rechte entgegengestellt (§. 1); sie sind sächlich 
oder persönlich (§. 5) und es erscheint als zufällig, da^s bei den sächlichen 
Servituten beide Sachen Grundstücke sind (§. 6). In dem Inhalte der Bestim- 
mungeu ist aber wenig geändert. Die servHus in faciendo erscheint nicht im 
Begriff (§. 2), allein Frohnden, Bann- und Zwangsrechte werden doch mit- 
behandelt (§. 38). 

Die Personalservituten sind noch freier behandelt, als in den früheren 
Entwürfen. Sie sind überhaupt nur dispositiv geregelt. (§. 40. „Was bei 
Ausübung der Personalservituten Rechtens sei, wenn nicht etwa& 
Anderes verabredet worden ist" . . .) Der Fruchtniesser ist kein 
Nutznngseigenthümer , mithin auch nicht befugt, die Fruchtniessung zu über- 
tragen (§. 44); dagegen kann nicht blos er, sondern aach der Usuar, „wenn 
sein Recht sonst von keinem oder nur von sehr geringem Natzen wäre", sein 
Gebrauchsrecht übertragen. Ebenso kann die Servitut „als ein Leibgedinge 
für sich und seine Nach fo Ige r" erworben werden (§. 63). 

Diesem Entwürfe schliesst sich das westgalizische Gesetzbuch wortgetreu 
an (II. Buch, 9 Hptst. §§. 253, 254, 257, 258, 290, 292. 298, 316). 

Die Aenderungen von jetzt an bestehen vor Allem in der Weglassung^ 
aller rein schematischen Artikel. 

Die Eintheilung in sächliche und persönliche Dienstbarkeiten wird durch 
die praktisch giltige in Grunddienstbarkeiten und persönliche Dienstbarkeiten 
ersetzt (§. 473 a. b. G. B.). Die jura in faciendo werden weggelassen, weil sie 
nicht Dienstbarkeiten, sondern Auflagen seien. Der Satz, dass die Personal- 
Servituten blos dispositiv geregelt werden , bleibt bestehen (§. 504 a. b. G. B.). 
Dagegen wird der Satz, dass der Fruchtniesser ...nichtdasNutzniessungs« 
recht ver äussern könne, auf Antrag des Ref. Zeiller gestrichen, weil 
„die subtile Unterscheidung keinen praktischen Nutzen habe; der Nutzniesser 
könne auch das Recht, die Früchte einzuernten, einem Anderen überlassen, 
nur erlösche das Recht mit seinem Tode." Die Vererblichkeit persönlicher 
Servituten ist gleichfalls zugelassen (§. 529 a. b. G. B.). 
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Theorie vom beschränkten sachlichen Nutzungsrecht (da das 
minder beschränkte Recht Eigenthum wird). ^'^) 

Die Wissenschaft hat sich bereits seit langer Zeit für 
die Verwerfung des Begrifltes vom getheilten Eigenthum erklärt. 

Die in die Gruppe gehörigen Institute sind dort, wo nicht 
Latifundienwirthschaft besteht und sie als das kleinere TJebel 
erscheinen lässt (Irland), politisch verwerflich, weil nur das freie 
Eigenthum zweckmässig wirthschaftet , und Grundlage eines 
wirthschaftlichen Aufschwunges ist. ^^) 

Der Begriff selbst <ist technisch unzweckmässig , weil er 
das System verwickelt, den Begriff des Eigenthums schwankend 
macht und die gegenseitigen Rechtsbeziehungen verwirrt. 

Das ganze Recht des Nutzungseigenthümers auf die Sub- 
stanz beschränkt sich in der Theorie auf dessen Anrecht an 
einem gefundenen Schatz und dieses Anrecht selbst ist aus dem 
Begriffe erkünstelt, nicht aus dem Bedürfnisse des Lebens 
herausgebildet worden.,^^) 

Mit dem getheilten Eigenthum fällt dann die Berechtigung, 
die Servituten allein als dingliche Nutzungsrechte zu bezeich- 
nen; es liegt kein Grund vor. Superficies und Emphyteuse 



") Dies wird durch die dem allg. bürgerl. Gesetzbache vorangegangenen 
Entwürfe ausser allen Zweifel gesetzt, 

Westgal. Ges. §.253: 

„Einzelne Bechte auf eine gewisse Sache können, wie das voll- 
ständige und getheilte Eigenthum .... erworben werden, wodurch 
die natärliche Freiheit mit dieser Sache nach eigener Willkür zu schalten und 
zu walten, mehr oder weniger eingeschränkt wird. 

^^) Dies ist für die Gestaltung der Servitutenlehre wichtig und führt 
dazu, bei Ewigrechten, wie dies auch die Grunddienstbarkeiten sind, die Vor- 
sichten, welche das alte römische Recht beobachtet hatte, nicht mehr bei Seite 
zu setzen (naturalis causa, uHlitas), Der Grundsatz: alle willkürlichen Be- 
schränkungen des freien Eigenthums kurz zu befristen, Ewigrechte nur im Falle 
höherer objectiver Nützlichkeit zu gestatten, ist durchaus richtig gedacht. 

'®) Im österr. Becht findet sich auch noch getheiltes Eigenthum derart» 
dass dem Einen das Gelass zu ebener Erde, dem Andern das Stockwerk des- 
selben Hauses gehört. Nach römisch-rechtlicher Sprachweise ist nur derjenige 
Eigenthümer, dem der Grund gehört, alle übrigen Superficiare. Die Art ihrer 
Bechte und Pflichten wird hiedurch aber nicht berührt, denn der Unterschied 
ist, abgesehen davon, dass solche Verhältnisse nicht zugelassen werden sollten, 
rein technisch. 
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nicht ebenfalls als besondere Arten gleich der Fruchtniessung 
und dem Gebrauchsrecht in die Gruppe aufzunehmen. 

Juristisch bedeutsamer ist der Unterschied, welcher im 
allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch (gegenüber dem west- 
galizischen Gesetzbuch) ^^o) durch die Stellung des Erbpacht- 
und Erbzinsrechtes in das Obligationenrecht ausgedrückt ist. 
Es wird damit gesagt, dass man die beiden Rechte eigentlich 
für obligatorische Verhältnisse (Bestand vertrage) ansehe und 
gleich dem römischen Recht die dingliche Klage nicht als Con- 
sequenz eines sachlichen Verhältnisses, sondern als Begünstigung 
eines durch Contract Berechtigten erachte. *^) 

Wenn Erbpacht- und Erbzinsrecht als blosse Bestand- 
verträge, modificirt durch das Grundholdenverhältniss , an- 
genommen werden, dann kann man sie mit einigem Grund 
von den reinsachlichen Nutzungsrechten trennen , und es ver- 
bliebe darnach für das österreichische Recht der allgemeine 
Charakter der Servitut als jus in re mit dem einzigen Unter- 
schiede, dass (gegenüber dem Pfandrecht) Servitut nicht ding- 
liches Recht überhaupt, sondern selbständiges, sach- 
liches Nutzungsrecht bedeutet. 

30. Dem entsprechen auch die gemeinsamen Bestimmungen 
für Grund- und Personalservituten , deren Aehnlichkeit noch 
geringer ist als im römischen Recht. 

Alle Bestimmungen, welche nach Wortlaut des Gesetzes 
als gemeinsam aufgezählt werden (§§. 482 — 486) beziehen sich, 
wenn man sie kritisch betrachtet, nur auf die Prädial- 
servituten. 

So spricht §. 483 a. b. G. B. ^2) von dem Aufwände, 

^^) B. II, Hptst. 7. Vom getheüten Eigenthum. 

^') Im Referat über das westgalizische Gesetzbuch als Entwurf für das 
neue bürgerliche Gesetz sagt Zeil 1er: „Alle Verträge über die eben genannten 
Güter sind im Grunde Bestandy ertrage und kommen in gewissen Grund- 
sätzen überein. Darum wären sie auch in einem und demselben Hanptstück zu 
behandeln. Die Ueberschrift kann lauten : „Vom Bestand vertrage" : — Hiernach 
handelte man zuerst von Miethe und zeitlicher Pacht . . ., dann von den Ver- 
trägen über die nun vorzunehmenden Zinsgüter." 

®^) Die früheren Entwürfe mit Einschlnss des westgalizischen Gesetzbuches 
hatten diese Pflicht noch nicht in die allgemeinen Bestimmungen aufge- 
nommen. 
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welchen der Berechtigte zur Erhaltung und Herstellung der 
Sache machen müsse; derselbe Gegenstand aber ist für die 
persönlichen Servituten in §. 508 und §§. 512 u. f. in ganz 
anderer und eigenthümlicher Weise geordnet. ^^) 

§. 484 spricht ausdrücklich vom Besitzer des herrschenden 
Gutes. 

§. 485 scheint wohl auch die Personalservituten mit ein- 
zubeziehen, indem er von der Uebertragung auf eine andere 
Sache oder Person spricht. Schon im westgalizischen Ge- 
setzbuch ist aber dieselbe Frage für Gebrauch und Frucht- 
niessung selbständig behandelt (§§. 294, 298) und bei Revision 
desselben wird das B;echt der Uebertragung nur dem TJsuar 
abgesprochen, dem Fruchtniesser (nach dem Referat Z e i 1 1 e r 's) 
ausdrücklich eingeräumt. 

Da nun ausserdem für Personalservituten freie Verein- 
barung gestattet (§. 504) und Vererblichkeit anerkannt ist (§. 509), 
so ist auch diese Vorschrift blos auf die Prädialservituten und 
der Ausdruck „Person" blos auf die persönlich verliehenen 
Prädialservituten zu beziehen. ^3») 

Dasselbe gilt von §. 486, dessen Vorschrift überhaupt 
von keinem Belange ist, der aber auch vom Grundstück 
spricht und dessen Inhalt im römischen Recht bekanntlich nur 
bezüglich der Grunddienstbarkeiten behandelt wurde. 

Der beschränkte Umfang der allgemeinen Vorschriften 
wird noch dadurch beglaubigt , dass §. 487 , der an diese 
scheinbar gemeinsamen Beziehungen anknüpft, sagt, dass nach 
den hier aufgestellten Grundsätzen die Rechtsverhältnisse bei 
den besonderen Arten der Servituten zu bestimmen seien 
(„Wer also ..."), und nunmehr Special Vorschriften blos für eine 
Reihe von Prädialservituten einleitet. — 



^*) Die allgemeine Eegel, wem die Erhaltung und Herstellung der un- 
mittelbar zur Servitut bestimmten Sache, z. B. der Mauer, des Fusssteiges und 
dergleichen obliege, wird von Zeil 1er mit Anführung der s. oneris ferendi aus 
dem römischen Becb^ der Bestimmungen des preussischen Landrechtes und 
der einzelnen widersprechenden Bestimmungen im westgalizischen Gesetz damit 
begründet, dass „5. non in faciendo consistit, dass aber auch qui sentit com- 
modum et sentiat onus^. — Bei Usus und Ususfructus macht sich ihre speci- 
fische Natur geltend. 

^^*) Doch kann sich auch der Satz forterhalten haben, obwohl sein In- 
halt geschwunden ist. 
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Für die Auifassung der Personalservituten im öster- 
reichischen Recht ist der Wortlaut von §. 504 a. b. G. B. 
massgebend. Er sagt, sie würden durch die nachfolgenden 
Grrundsätze bestimmt, wenn nichts Anderes verabredet 
worden sei. Es wird also der Verabredung der weiteste 
Spielraum gelassen. Sie gibt der Personalservitut ihren In- 
halt; das Gesetz ist blos Auslegung des Einzelwillens. <**) 

Damit ist die Uebertragbarkeit zugegeben. ^^) Ebenso ist 
die Möglichkeit der Vererbung in §. 529 ausdrücklich an- 
erkannt und auch die Beschränkung auf die ersten gesetz- 
lichen Erben ist nur bei zweifelhafter Erklärung verfügt. 

Der 'Besteller einer persönlichen Servitut ist also in 
seinen Verfügungen vollständig frei. Das Princip des 
Metrum tritt nur interpretativ auf, wenn der Eigenthümer 
nichts Anderes bestimmt. 

Jeder Zweifel an dieser Auffassung wird durch Z eiller's 
Commentar beseitigt, der ad §. 529 ausdrücklich erklärt: „die 
Erlöschung der persönlichen Servitut mit dem Tode sei theils 
aus der gewöhnlichen Absicht des Bestellers, theils aus der 
politischen Ursache, dass das mit einer solchen Last behaftete 
Grundstück selten geschont werde, eine natürliche 
Eigenschaft derselben. Sie sei aber keine wesentliche 
und vom Gesetz gebotene Bestimmung". ^^*) — 

Die Entstehungs- und Erlöschungsgründe, soweit sie ge- 
meinsam sind , werden theils ausdrücklich als allgemein für 
dingliche Rechte geltend bezeichnet (§, 524) , theils geht dies 
augenscheinlich aus deren Inhalt hervor (§§. 480 — 1, 525 [ge- 
meinsam?], 527, 528 [gemeinsam?]). 

Ebenso beziehen sich die Klagen blos auf das dingliche 
Recht, nicht auf eine besondere gemeinsame Eigenschaft der 
Servituten. 



®*) Ganz so die früheren Entwürfe, vgl. Anm. 56. 

^^) Es ist darnach geradezu nnbegreiflich , dass Fachmann a. a. 0. 
S. 63, Nagel a. a. 0. (1864) , S. 67 die persönliche Servitut auch nach öster- 
reichischem Rechte von dem berechtigten Snbject untrennbar und deshalb un- 
veräusserlich erklären. Dagegen Stubenrauch ad §.485. 

**■) Die von Zeil 1er erkannte politische Ursache spricht indessen für 
eine dem Privatwillen entzogene Einschränkung des Rechtes. 
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Anmerkung. Im österreichischen Recht tritt die Frage 
über die Beweislast bei der negatoria neuerdings auf* Da 
§. 523 a. b. Gr. B. ausdrücklich den Beweis der Anmassung 
verlangt, so kann nicht bezweifelt werden, dass der Eigen- 
thümer nicht blos die Ausübung, sondern auch deren Wider- 
rechtlichkeit darthun muss. ^^) 

Die österreichische Gerichtspraxis hatte bis zum epoche^ 
machenden Auftreten Unger's auch in diesem Sinne ent- 
schieden (Entsch. 14. März 1854, Grlaser-Unger'sche Slg. Nr. 14; 

'^^) Das westgaliziscbe Gesetz (entsprechend dem Entwnrf Martini's) 
verfugte in §. 312 : „Im zweiten Falle (Widerspruchs der Servitut) muss der 
Kläger die an seiner Sache geschehene Störung beweisen. Der Beklagte 
kann sich mit dem Eechte des guten Leumundes schützen.^ 

Die Vorschrift stand im Zusammenhang mit §. 45 (des II. Theils) : 
„Jedem Menschen kommt das natürliche Recht des guten Leumundes gegen 
alle übrigen zu statten; es dürfen also weder Inhaber noch Besitzer zur Aus- 
weisung ihres giltigen Titels aufgefordert werden." (Hiezu §. 46 = §. 324 
a. b. G'. B.) 

Beachtet man, dass für die confessorische Klage „die Erwerbung der 
Servitut oder wenigstens des Besitzes als eines dinglichen Rechtes" bewiesen 
werden musste, so erscheint für die Negatoria das Gleiche verfügt. Der Kläger 
beweist die Störung, der Beklagte schützt sich mit dem Rechte des guten Leu- 
mundes; der Kläger wird gegen dieses Recht nun entweder den vollen Beweis, 
dass die Servitut nicht bestehe, oder den Beweis seines Besitzes (der Freiheit) 
führen müssen. 

Gegen diese Fassung wurde nun bemerkt (Wiener Facultät und das ober- 
österreichische Appellationsgericht), dass der Schlnsssatz doctrinär sei und auch 
nicht erschöpfe, weil sich der Beklagte direct durch Beweis des Erwerbes der 
Servitut schützen könne. Zeiller verbesserte nan die Fassung, ersetzte die 
"Worte „Widerspruch" und „Störung" durch „Anmassung" und liess die Schlnss- 
stelle weg. Es ist nicht zu zweifeln, dass er durch die Wahl eines Wortes, 
welches die Rechtswidrigkeit mitbegriff, das Recht des Beklagten sich mit dem 
guten Leumunde zu vertheidigen (§. 323 a. b. G. B.) in den Beweissatz auf- 
nehmen wollte. In seinem Commentar wird er durch die bestechende Argu- 
mentation Hugo's zur Gegenansicht bekehrt. Vgl. Com. ad §. 523, 5: „diese 
zweite Klage ist nach der scharfsinnigen Bemerkung des Herrn 
Prof. Hugo im Grunde die Eigenthumsklage. Der Kläger muss also zwar 
die Thatsache der Störung beweisen, dafern aber der Geklagte erwidert, dass 
seine Handlung keine Anmassung, sondern nur Ausübnng seines Rechtes sei, 
80 kommt ihm der Beweis zu. (Ins Gesetz war ausdrücklich an Stelle des 
Wortes „Störung" — „Anmassung" aufgenommen worden!) Doch aber Abs. 6: 
„Wer die günstige Entscheidung des Besitzes . . . erwirket hat, wälzt dann die 
Last des Beweises der Freiheit des Eigenthums auf den Eigenthnmer (§. 324). 
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Entsch. 30. December 1854, Glaser-TJnger'sclie Slg. Nr. 971 u. A. 
Stnbenrauch, ad §. 523, Anm. 1). Seither ist die entgegenge- 
setzte Entscheidung üblich. Man stellt zu diesem Zwecke eine 
fa ctische Anmassun g neben die rechtliche und hält dann 
blos die erstere als Beweisthema für den Eigenthümer *') 

Eine f actische Anmassung existirt aber nicht. Factisch 
ist nur die Ausübung, die Störung (§. 312 Westg.) ; je nach- 
dem diese dem Rechte entspricht oder nicht, ist sie Rechts- 
besitz oder Anmassung. Wer das Factum der Störung be- 
weist , kann also nicht die Frage lösen , ob Anmassung vor- 
handen sei, er kann die letztere nur behaupten ; und wenn sie 
vorläufig angenommen werden wollte, bis das Gegentheil er- 
bracht ist, so hätte man nach der Ausdrucksweise des bürger- 
lichen Gesetzbuches die Vermuthung des freien Eigenthums 
aufgestellt, welche § . 324 ausdrücklich ausschliesst und welche 
schon die westgal. G. 0. bei der Negatoria durch die Gegen- 
vermuthung „des guten Leumundes" aufgehoben hatte. 

Der Geklagte ist zugleich processual stets als Besitzer zu 
behandeln, da dem Kläger, wenn er im Besitze ist und sich auf 
diesen berufen will, die Besitzesklage zusteht. ^®) 

D. Kritik des BegrifTes. 

31. Wenn die Römer anderen Rechten als den Servituten 
den Charakter des dinglichen Rechtes versagten, so folgten 
sie damit dem Conservativismus , den wir im Guten und 
Schlimmen stets bei ihnen finden. ^^) 

Vielleicht mochte ihnen auch bei Pfandrecht, Superficies, 
Emphyteuse das obligatorische Element zu überwiegend scheinen 



«0 Entscb. 24. December 1857, 24. Januar 1860, 31. Jnli 1862 u. A. 
Nagel, über den Beweis der negatoria, G. Z. 1861. 

^^) Wo Grundbücber bestehen, ist der Beweis des „Besitzes des freien 
Eigentbnms als dinglichen Rechtes" (§. 523) nicht schwierig. Denn er liegt 
darin, dass die Dienstbarkeit nicht verbncht ist. Die Entscheidung vom 31. Jnli 
1862 in Nr. 60 G. Z. 1863, welche sich auf den gmndbticherlichen Extract, 
dass die Realität mit der negirten Servitut nicht belastet sei , bezieht , ist 
daher richtig. 

^^) Wir finden diesen conservativen Bann bei den englischen Einrich- 
tungen wieder, deren Studium einen tiefen Einblick in den Geist der römischen 
Rechtsbildung gewährt. 
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und nach dem Formalismus des Civilrechtes war Sachenrecht 
und Obligation nicht vereinbar. '°) 

Die Prädialservitut schafft keine obligatorische Be- 
ziehung. Der Eigenthümer des berechtigten Grundstückes steht 
dem des dienenden gegenüber, wie ein Nachbar dem anderen. 
Sein Eigenthum ist mehr erweitert als sonst, aber die Natur 
des Verhältnisses ist gleich geblieben. '^^) 

Mit der persönlichen Servitut ist wohl die Verpflichtung 
zur Erhaltung und zur einstigen Rückgabe verbunden, allein 
bei den Römern war diese Verpflichtung nicht im dinglichen 
Rechte inbegriffen. Das Recht war von jeder obligatorischen 
Beziehung frei ; die Verbindlichkeit des Usufructuars musste 
durch eine besondere Caution geschaffen werden und der 
Eigenthümer hatte nur das Rückbehaltungsrecht und später 
die Condictio, um sich die Caution zu verschaffen. '2) 

Es dürfte hiemit im Zusammenhange stehen , wenn 
Justinian anordnet, dass diese Caution dem Usufructuar 
niemals erlassen werden könne. 

Dieser formelle Grund kann heute nicht mehr hinreichen, 
um den üsusfruct von anderen dinglich - obligatorischen Ver- 
hältnissen zu trennen. Denn die Wissenschaft muss es als 
im Wesen einer zeitlichen Benützung fremder Sache gelegen 
erkennen, dass die Sache erhalten und zurückgestellt werde. '^^) 
Sie kann daher, wenn sie rationell sein will, auf einer be- 
sonderen Formulirung dieser Verpflichtungen nicht mehr be- 
stehen und es entsteht, wenn man obligatorische Beziehungen 
als ünterscheidungsgrund annehmen will, nunmehr die Schei- 
dung zwischen Prädialservituten einerseits und Üsusfruct mit 

'^) S. in faciendo consiatere nequit. Vgl. Ihering, Geist d. r. R., III, 
§.50: „Einfachheit des Rechtsverhältnisses." 

'*) Die s. oneris ferendi machte schon viel Kopfschmerz. Der praktische 
Grund der dem Eigenthümer auferlegten Baupfiicht ist doch wohl sein über- 
wiegendes Interesse an der Erhaltung seines Gebäudes. Die geuossenschaft^ 
liehe Auffassung, welche dem österreichischen Recht zu Grunde liegt und 
unserer heutigen Anschauung mehr entspricht , war den Römern fremd. 

'2) Vgl. Ihering a. a. 0. 

^^) Ihering a. a. 0. : „Das obligatorische Band ist dem einen Verhältniss 
(dem üsusfruct) ganz ebenso noth wendig und unentbehrlich wie den andern.'' 
(Pfandrecht, Superficies und Emphyteuse.) 
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den anderen dinglich-obligatorischen Verhältnissen anderer- 
seits. '3») 

32. Die gegenwärtige Doctrin betrachtet als das Merkmal 
des dinglichen Rechtes die actio in rem, '*) 

Sie nimmt daher Pfandrecht, Emphyteuse und Super- 
ficies unter die dinglichen Rechte auf, während sie alle die- 
jenigen Verhältnisse zu fremden Sachen, bei welchen der Be- 
rechtigte kein actio in rem^ sondern nur Interdict oder actio 
in personam hat, als Obligationen erklärt. Dieses Unterschei- 
dungsmerkmal ist jedoch für ein materielles Rechtssystem un- 
passend. 

Die Klage ist eine processuale Massregel und das mate- 
rielle Recht, das sein System nach dem Inhalt bilden mnss, 
kann nicht seine Unterscheidungen nach einem Processschritte 
treffen. Der Umfang der Klage ist auch keine strenge Con- 
sequenz aus der Art des Rechtsverhältnisses, sondern richtet 
sich vielfach nach Gründen besonderer Billigkeit und Nütz- 
lichkeit. 

Nach 1. 1 D. superf, kann der Superficiar im einzelnen 
Fall actio in rem erhalten oder nicht, je nachdem der Prätor 
es nach Erwägung der Umstände angemessen findet. Dasselbe 
Verhältniss, nach denselben Rechtsgrundsätzen zu behandeln, 
mit denselben materiell-rechtlichen Eigenthümlichkeiten, würde 
also je nach der Entscheidung des Prätors einmal dingliches 
Recht, einmal Obligation sein. Ein Rechtssystem kann sich 
unmöglich auf einer Grundlage aufbauen, welche für jeden 
eiQzelnen Fall im Belieben des Prätors liegt. 

'*") Der Einwand würde sich auch gegen das österreichische Gesetz 
richten, wenn man demselben zumuthen würde, durch die SteUung von Erb- 
pacht- und Erbzinsrecht in die Obligationen , den unterschied derselben von 
den dinglichen Rechten bezeichnet zu haben. Das österreichische Recht ver- 
pflichtet jedoch den Frnchtniesser ohne weiters zur Erhaltung und seiner- 
zeitigen Rückstellung der Sache aus dem Rechtsverhältnisse (§. 513, 518) und 
anerkennt daher dessen dinglich- obligatorische Natur. 

'*) Ebenso das österreichische Recht von Anfang an. Cod, Ther, Index.: 
„Man nenne es ein dinglich oder Sachrecht, so bedeutet es aUemal dergleichen 
Recht, hiedurch die Sache selbst jemandem dergestalt verhaftet ist, dass solche 
ihm zum Nachtheil an Niemand anderen übergehen oder der Haftung entwunden 
werden kann. — Sehr ausführlich Cod. Ther. Ckiput II (von dinglichen Rechten 
überhaupt) §. 1 Natur, Wesenheit und Unterschied 3 — 9. 
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Ein ähnliches Beispiel, wie die Superfcies gibt die Miethe. 

Das Recht des Miethers ist von manchen G-esetzen mit 
actio in rem geschützt ^^), von anderen mit OLCtio in personam. 
Das Ergebniss wäre also wiederum, dass das System das näm- 
liche, materiell ganz ungeänderte Recht einmal als ding- 
liches Recht , und einmal als Obligation behandeln müsste. '^®) 

33. Will man zum Verständniss des dinglichen Rechtes 
gelangen , so muss man zur Quelle desselben hinabsteigen. 
Man muss erforschen, welches Verhältniss vorliegt, wenn eine 
actio in rem gegeben werden kann — actio in rem dabei 
aber nicht als absolute Klage gedacht, sondern als Klage auf 
Erhaltung einer Sache, Klage auf Schutz gegen alle 
diejenigen, welche in das Verhältniss zur Sache störend ein- 
greifen. 77) 

Bei allen solchen Verhältnissen, die man als dingliche 
Verhältnisse bezeichnen kann, findet man, dass eine Person 
eine unmittelbare Verfügungsmacht über die SacTie hat, oder 
nach Recht haben soU'^), möge diese Macht nun auf was 
immer für eine Weise geschützt sein. 

'^) Manche deutsche Rechte: ^Kauf bricht nicht Miethe." Das öster- 
reichische Recht lässt das Miethrecht durch Eintragung dingliches Recht werden 
§. 1095; das westg. Gesetzbuch brauchte hiebei Th. III, §. 231 den Ausdruck 
„Grunddienstbarkeit", offenbar im Sinne von „Grundlast". 

'*) Man richtet sich heutzutage im System noch vielfach nach den 
Römern, obwohl diese als concreto Denker für die systematische Anordnung kein 
Interesse hatten und sich meist an die Legalordnung hielten. Ist es bei un- 
befangener Prüfung zu begreifen, dass man Kauf, Miethe, Lohnvertrag, Mandat 
und Gesellschaft in eine Gruppe vereinigt — weil die Römer sie als die wich- 
tigsten Yerkehrsacte zuerst durch Oonsens entstehen Hessen? 

'^) Die actio in rem als absolute Klage ist mit dem Rechtsverhältniss 
ausser jeder Beziehung und kann einen rein pönalen Charakter tragen, wie die 
a, quod metus. Die beiden Eintheilungen der Reehte in dingliche und obli- 
gatorische (materiell-rechtlich) und nach den Klagen in absolute und relative 
(processual) werden schon bei den Römern ineinander geworfen ; es fällt dort 
aber nicht »o auf, weil das System fehlt. Man hilft sich durch Worte: a. in 
rem scripta 1. 9, §. 8, D. 4, 2; licet in rem . . . concepta, vi tarnen per so fialia 
1. 1, §. 3, D. 43, 1 — oder nntersucht gar nicht weiter, wie bei den Präjudicial- 
klagen §. 13, J. 4, 6. TJeberwiegend ist jedoch der processuale Gesichtspunkt ; 
ein dingliches Verhältniss ohne absolute Klage ist stets Obligation. 

^^) Genau müsste man bei allen Rechten anstatt des quis das „cujus nomine^^ 
setzen. Ihering, Geist d. r. R., III, §. 60. 
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Die einzige VoraussetzuDg besteht nur darin, dass sie 
überhaupt rechtlich geschützt ist, so dass sie in das 
Rechtssystem aufgenommen wird. 

Diese dinglichen Verhältnisse können nach ihrem Inhalte 
— in friedlicher Gestalt und somit ohne allen Zusammenhang 
mit dem etwaigen Schutzmittel bei Störungen — von anderen 
Verkehrsverhältnissen unterschieden werden. Sie enthalten 
stets eine Art realer Macht, ein Haben — während der rein 
obligatorische Anspruch auch in der friedlichen Gestaltung, 
für die Gegenwart nur eine Erwartung, ein Bekommen- 
sollen enthält. '^^) 

Dies darf jedoch nicht dahin aufgefasst werden, dass 
dingliches Verhältniss und Obligation sich ausschliessen. Das- 
selbe ßechtsverhältüiss kann vielmehr dingliche Macht und 
Ansprüche gewähren und ist dann dinglich-obligatorisch. 

Man ^kann die dinglichen Verhältnisse in verschiedener 
Weise einthällen. Ich nehme als Basis die gewöhnliche Ein-' 
theilung der Arten, wie die Sache von Menschen beherrscht 
wird ^ und scheide Verhältnisse, welche dieinnehabung der 
Sache, Verhältnisse, welche die Nutzung der Sache, und Ver- 
hältnisse, welche den Gesammtwerth der Sache zum Objecto 
haben. Dabei tritt wohl oft eine Verbindung ein; insbesondere 
enthält das Recht zur Nutzung gemeinhin die Innehabung. 

34. Zu den Innehabungsrechten gehören ausser den Nutz- 
rechten mit Innehabung namentlich das Depositum (mit In- 
begriff des Sequesterrechtes), das Faustpfand- (als solches) und 
das Retentionsrecht ; zu den Nutzungsrechten gehören Commodat 
und Precarium, Miethe und Pacht, Emphyteuse und Superficies, 
dann die sogenannten persönlichen Servituten, und wir wollen 
vorläufig auch die Prädialservituten einreihen. Rechte auf den 
Gesammtwerth der Sache sind Eigenthum und Pfandrecht. '^) 

'«•) Diese Unterscheidung unterliegt nicht den Augriffen von Schloss- 
mann (Vertrag) u. A. , welche auf der üblichen verwirrten und zweideutigen 
Auffassung der dinglichen Rechte fussen und dann nur die Eintheilung nach 
dem Schntsf zulassen wollen. 

'^') Das Retentionsrecht im Sinne des Handelsgesetzes (Art. 313 — 5) ibt 
beschränktes Pfandrecht, da es die Yerkaufsbefugniss behufs Zahlhaftmaehung 
enthält. 
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Der Besitz gehört nicht in eine bestimmte Classe, weil 
er nichts anderes, als das geringer geschützte Sachen- 
recht ist und daher derselben Classe sich anreiht, zu welcher 
das vollkommen geschützte Recht gehört. ^^) 

35. Die Theorie vom B e s i t z ist eine der meistbesprochenen 
Materien in der gegenwärtigen Doctrin. ^^) Nach den verwor- 
renen Theorien des Naturrechtes war es ein Befreiungswerk, 
wenn Savigny auf den ursprünglichen römischen Gedanken 
zurückgrifF und den Besitz in seinem Gegensatze zum Eigen- 
thum klar und fest entwickelte. 

Dabei war Savigny jedoch in seiner Opposition zu weit 
gegangen , indem er dem Besitz den Charakter eines Rechtes 
vollständig absprach und seinen Schutz auf rein polizeilichen 
Boden stellte. 

Seine Abhandlung über den Grund des Besitzschutzes 
ist eine philosophische Deduction des Rechtsschutzes 
überhaupt und kann in gleicherweise auch auf Eigenthum 
und andere Rechte bezogen werden ^2), denn auch diese haben 
ihre letzte Ursache in der Rücksicht auf die gesellschaftliche 
Ordnung und die Aufrechthaltung des öffentlichen Friedens. 

Seit Savigny hatte man den Besitz immer als blosses 
Factum behandelt, bis Ihering („lieber den Grund des Be- 
sitzesschutzes") dadurch, dass er den Besitz als eine Position 
des Eigenthums, den Besitzesschutz als Schutz des Eigenthums 
erklärte ^*), für die Erkenntniss einer näheren Beziehung dieser 
beiden Institute Bahn brach. 

Der positiven Anschauung I herin g's in seiner Mono- 
graphie ist wohl nicht beizupflichten. 

^^) Bei^ dieser Eintheilnng kann man, wenn man will, die absolate Klage 
als untergeordneten ünierscheidnngsgrand eintreten lassen ; sie deutet in der 
Regel auf ein stärkeres, umfassenderes Recht. 

®*) Savigny, Recht des Besitzes. Brnns, Recht des Besitzes und 
Besitzesklagen. R an d a , Besitz. Ihering, Grund des Besitzesschutzes. Lenz, 
Becht des Besitzes. B e k k e r, Besitz. Melscheider, Besitz und Besitzesschutz, 
zulet2t Dernburg, Besitz, u. viele A. 

®*) Ein Aehnliches gilt von den Ansichten, welche im 'Besitz den Willen 
(Gauss, Brnns) oder die Persönlichkeit (Puchta) schützen. 

88) Schon früherWindscheid, Fand. §.149,5. Brinz, Fand. §.135, 
aber ohne den erforderlichen Nachdruck. 

Ofner, Der Servitutenbegriff. 4 
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Man braucht blos ein Rechtssystem anzunehmen , in 
welchem der Grundsatz besteht , dass kein dingliches Recht 
ohne Eintragung in das öffentliche Register (Grundbuch) besteht ; 
der factische Besitz ist dann nicht mehr die Erscheinungsform 
des Eigenthums, sein Schutz kann nicht mehr als Schutz des 
vermutheten Eigenthümers erklärt werden. Der Interdicten- 
schutz wird aber auch bei diesem System für den Besitz 
als das factische Haben nicht entbehrt werden, ^s') 

Einen weiteren Schritt zur Lösung der Frage hat B r i n z 
gethan, wenn er die honcLe fidei possessio als Recht erklärte. 

In der That aber ist, sobald man jedes durch das öffent- 
liche Recht geschützte Interesse oder jede durch das Recht 
geschützte Macht als subjectives Recht erklärt, der Besitz an 
sich ein Recht. So sagt I bering selbst, Geist d. röm. R. II, 
§. 61 (S. 361) : „Wenn die bisher entwickelte Begriffsbestimmung 
des Rechtes richtig ist, so versteht sich die Bejahung . . . Der 
Besitz ist ein rechtlich geschütztes Interesse. •* (Aehnlich T h o n, 
Rechtsnorm IV, Anm. 48.) 

Der Unterschied vom Eigenthum (oder von dem anderen 
Sachenrechte, dem der Besitz an der Seite steht) besteht nur 
darin, dass der rechtliche Schutz des Besitzers ein unvollkom- 
mener ist 83*), dass derselbe insbesondere regelmässig dem Eigen- 
thümer weichen muss. ®*) 

Nach Analogie der obligatio naturalis^ welche sich von der 
obligatio civilis gleichfalls durch den unvollkommeneren recht- 
lichen Schutz unterscheidet, könnte man den Besitz an Sachen 
oder Sachenrechten dominium naturale, jus in re naturale, — 
unvollkommenes Sachenrecht nennen.®*') 

88 >^ Ein „unfertiges Eigenthnm^ könnte in dem nicht eingetragenen Besitz 
allerdings immer enthalten sein. Ofner, Beiträge znr exacten Rechtswissen- 
schaft, S. 31. 

^^^) Niemand wird dem Retentionsrechte den Charakter des Rechtes 
streitig machen, obwohl es an den Besitz des Objectes geknüpft nnd somit 
unvollkommen geschätzt ist. Dasselbe gilt vom gesetzlichen Pfandrecht des 
Yermiethers an den invecta und. illata (§. 1101 a. b. G. B.), dem Pfandrecht 
des Commissionärs, Spediteurs und Frachtführers (Art. 374, 383, 410 H.G.). 

^^) Doch können ihm manche Umstände auch gegen den Eigeuthümer 
possessio cum re gewähren; so bei res vendita et tradita, 

^^*) Die Scheu, den Besitz als Recht anzuerkennen, entsteht aus dem 
übermässigen Gewicht, welches man auf dessen mangelhaften Erwerb legt. (Wäre 
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36. In diesem System von dinglichen Verhältnissen haben 
wir vorläufig auch die Prädialservituten unter die Nutzungs- 
rechte aufgenommen, und es handelt sich dann um diö Frage, 
ob Prädialservitut und Ususfruct (mit ümsy gegenüber den 
andern Nutzungsrechten gemeinsame Eigenschaften von genügend 
hervorragender Bedeutung besitzen, um als Specialgruppe her- 
vorgehoben zu werden. — Zu diesem Ende wollen wir kurz 
ihre wirthschaftliche Idee, ihr juristisches Wesen und sohin 
mit Berücksichtigung, dass manchmal auch praktische Motive 
zur Vereinigung von Instituten im System dienen können, die 
den beiden gemeinsamen rechtlichen Bestimmungen unter- 
suchen. 8ö) 

37. Nach ihrer ursprünglichen Idee sind ususfructus und 
usus darauf berechnet, den Lebensunterhalt einer Person zu 
sichern ; sie sind Leibgedinge (Altentheil , Witthum u. s. w.) 
und stehen in denjenigen wirthschaftlichen Fragen, welche sich 
auf diese Eigenschaft beziehen, neben Leibzucht, Leibrente und 
Leibgedingen anderer Art. ®^) 

Aus der Natur des Leibgedinges folgt zunächst die Un- 
vererblichkeit. Das Interesse an dem geordneten Lebens- 
unterhalt der Bürger kann den Staat aber auch veranlassen, 



kein Mangel da, so würde Eigentham entstehen.) Aber dieser Mangel ist nur 
ein Motiv gegen die juristische Anerkennung, welches durch entgegengesetzte 
Motive überwogen werden kann. Die sämmtlichen Auseinandersetzungen über 
den Grund des Besitzesschutzes geben eben ein Bild der Motive, welche die 
Gesetzgebung bestimmen, dem Besitz trotz des Fehlers bei seinem Erwerb, 
den Schutz durch Privatklage zu gewähren; d.h. ihn als Privat recht anzu- 
erkennen. — Dernbnrg 1. c. will den Besitzesschutz vom Precarium (Lehens- 
besitz an Staatsgütern) aus entstehen lassen. Das ist wohl zu enge. Ein Privat- 
gut, welches unförmlich übergeben war, konnte dem nunmehrigen Herrn nur 
durch den Prätor erhalten werden. 

^') Dies gilt ebenso für das Österreichische wie für das gemeine Recht, 
denn die Rechtsvernunft ist international. 

8ö) Vgl. Cod. Ther, Gap. 16 (Legate) §. XI 153 : Der Niessbrauch eines Gutes, 
welcher auch anders Fruchtgennss, Nutzniessung, Leibgedinge od«r L ei b- 
zucht genannt wird. — Cap.28 (Pers.-Dienstb.) §. I 2: Der Niessbrauch wird 
auch anderd . . . Leibgedinge oder Leibzucht genannt. 

Martini IX §. 63 und Westg: Ges. §. 316: »Hat Jemand eine Servitut 
dieser Art als ein Lelbgeding für sich und seine Nachfolger . . . . 
erworben . . 

4 * 
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die Verpfandung und Uebertragung von Leibgedingen zu unter- 
sagen, ähulicli wie es bei Grehalten, Pensionen und Arbeits- 
löhnen bis zu gewisser Höhe stattfindet. 

Von diesem Standpunkte ist wohl auch das alte römische 
Recht ausgegangen und hat die Uebertragung des Ususfruct, 
nicht blos wie man später erkünstelte, des formalen Erechtes 
gegenüber der Ausübung, sondern des realen praktischen 
Rechtes verboten. 

Entzieht man dem Ususfruct die Natur des Leibgedinge, 
wie es das neue römische Recht that, indem es den Ususfruct 
mittelst Pictionen übertragen und vererben liess, so sind Niess- 
brauch, Gebrauchs- und Wohnungsrecht nur drei wegen ihrer 
häufigeren Anwendung mit besonderem Namen versehene 
Nutzungsrechte an fremder Sache; die Nennung des Wortes 
genügt, um die Willensmeinung der Parteien über Art und 
Umfang des eingeräumten Rechtes zu bezeichnen (ganz so wie 
bei Superficies, Emphyteuse u. A.). Sie haben dagegen keine 
juristische EigenthümJichkeit und es liegt kein Grund vor, 
aus welchem ein Recht in der Art und in dem Umfange des 
Ususfruct nicht einem Andern veräusserlich und vererblich 
auf eine bestimmte Anzahl von Jahren gewährt werden könnte.^') 

Nach dem Wortlaut des §. 504 a. b. G. B. , welcher alle 
Vorschriften für persönliche Dienstbarkeiten als dispositiv er- 
klärt, ist dies auch geltendes Österreichisches Gesetz, alle 
Nutzrechte an fremder Sache, welche nicht unter eine vom 
Gesetz speciell bezeichnete Art (Pacht, Leihe u. s. f .) fallen, 
sind persönliche Dienstbarkeiten (§. 479 , 504 a. b. G. B.). »7») 

38. Die wirthschaftliche Natur des Ususfruct zeigt sich 
insbesondere beim iisusfnictus irregularis, 

^^) Rechtspolitische Bedenken bleibeu hierbei ausser Betracht. Es 
sprechen gnte Gründe dafür, dass die Willkür der Parteien in Bestimmnng 
ihrer gegenseitigen Rechte nnd Pflichten beschränkt werde, insoweit diese 
gegen Dritte wirksam sein sollen. Vgl. Art. 43, 110—118, 138, 163—166, 
231 H. G. u. A. Dies gälte dann fnr die absolute Klage, während die Personal- 
anspräche zwischen den Parteien durch Vertrag modificirt werden könnten. 

8»') Nach §.479 cit. („Die ordentlicher Weise Servituten sind") könnte 
man bei abweichenden Rechten streiten, ob ihnen absolute Klage gewährt sei ; 
nach §. 504 und Analogie von §. 1095 ist dies der Willkür der Parteien 
überlassen. 
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Die Fungibilität des Objectes hat einen wichtigen Ein- 
fluss auf das Rechtsverhältniss. Der Nutzungs- und Ver- 
wahrungsberechtigte braucht nicht dieselbe Sache zurück- 
zustellen, sondern darf sie durch Sachen derselben Gattung 
und Grüte ersetzen. Er erhält also freie Verfügung über 
die Species bei Haftung für deren Ersatz; die Beschränkung 
seiner Macht über die einzelne Sache verwandelt sich in Be- 
stimmungen für die Uebergabe gleichartiger Sachen. 

Das Verhältniss wird also juristisch verändert und be- 
hält nur den gleichen wirthschaftlichen Charakter, die gleiche 
Vertheilung von Nutzen und Schaden (im Ganzen). Die 
Römer nannten das Verhältniss bei Fungibilien deshalb irre- 
gulär (d. h. sie erkannten das gleiche wirthschaftliche Ver- 
hältniss mit verschiedenen juristischen Wirkungen an). Wir 
haben so einen irregulären Ususfruct, ein irreguläres Deposit, 
ein irreguläres Commodat (Darlehen) und Pfand (Geldcaution, 
Kost- und Leihgeschäft). 

Der irreguläre ususfruct ist in doppelter Weise lehrreich. 
Er beweist, dass der Ususfruct gegen die Art der nutzbaren 
Sache gleichgiltig ist (gegenüber der Wesentlichkeit des Fundus 
bei der Prädialservitut). 

Sein Inhalt zeigt ferner eine sehr geringe Verschiedenheit 
von irregulärer Leihe und Pacht (unverzinslichem und ver- 
zinslichem Darlehen) und weist damit auch auf die Aehnlich- 
keit der regulären Verhältnisse. 

Kurz der Ususfruct als Gattungsbegriff (persönliche 
Dienstbarkeit) erscheint als ein vereinbartes, nach Zeit, Um- 
fang und Schutz ^^) , durch Uebereinkommen der Parteien be- 
stimmtes Nutzungsrecht an fremder Sache. 

39. Ganz anders ist das wirthschaftliche Princip der 
Prädialservituten. 

Sie sind ein Ausfluss des Nachbarrechtes — pactirtes 
Nachbarrecht, wie Ihering (Geist des r. R., ITI, §. 33) sie 



^^) Sowie der Yermiether sich ansbedingen kann, dass der Mietber sein 
Becbt nicbt verbücbem lasse, wodurch es relativ wird (§. 1095, 1098 a. b. G. B.), 
so kann auch der Verleiher eines Usasfract die Relativität des Rechtes be- 
dingen. Nach gemeinem Recht kann man darüber streiten, ob das Recht dann 
ususfnicttis genannt werden solle oder nicht. 
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nennt. Sie gehören in jenes System von Bestimmungen, welche 
nothwendig sind, um die gegenseitigen Beziehungen (Rechte 
und Pflichten) von Grrundnachbarn zur Erhaltung eines fried- 
lichen und gedeihlichen Nebeneinanderlebens zu regeln. 

Wenn das Eigenthumsrecht in rein wirthschaftlichem 
Sinne genommen wird^ so enthält es das Recht, die im 
Eigenthum stehende Sache vollständig auszu- 
nützen. 

Bei beweglichen Sachen ^^*) fällt die juristische Grenze 
der Befugnisse mit der wirthschaftlichen ziemlich zusammen. 
Die Sache ist verschiebbar, Hindernisse des Ortes können 
leicht vermieden werden. Die Störung durch Nachbarschaft 
hat daher keinen Einfluss auf die Construction. 

Anders beim Grundeigenthum. Hier ist eine Ortsver- 
änderung unmöglich , die Interessen der Nachbarn müssen 
principiell beachtet werden. 

Um nun Misshelligkeiten zwischen den Nachbarn möglichst 
zu vermeiden — aus Gründen der Praktibilität — wurde für 
das Grundeigenthum an die Stelle der wirthschaftlichen Eigen- 
thumsgrenze eine formale und äusserliche gesetzt. 

Die Praxis hatte gezeigt, dass die Thätigkeit des Eigen- 
thümers zur Ausnützung seiner Sache sich fast durchgehend» 
auf dem Gebiete der Grundfläche bewegt. Man zog also eine 
Senkrechte auf die Enden der Grundfläche und begrenzte mit 
dieser geraden Linie das Eigenthum. So unterscheidet sich 
das Grundeigenthum wesentlich vom Eigenthum nach dessen 
wirthschaftlichem Princip. Es ist nicht die Machtvollkommen- 
heit über das Grundstück, sondern es ist die Machtvollkommen- 
heit auf, über und unter der Oberfläche des- 
selben. 

Als Regel ist diese Begrenzung ganz angemessen. Aber 
es ist selbstverständlich , dass das Leben sich nicht in eine 
derartige gerade Linie bannen lässt. Das Haus ist oft über 



®^") Beweglich ist hier natürlicli im realen, nicht im juristisch gemodelten 
Sinne zu verstehen. Eine Praierhütte ist unbeweglich, wenn Fie auch im posi- 
tiven österr. Gesetz nach den Bestimmungen über Mobil! an behandelt wird, ond 
die Bestandtheile des instrumentum fundi sind beweglich, wenn sie auch nicht 
getrennt vom Grundstücke in Execution gezogen werden können. 
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und unter dem Grunde (Dach, Balkon, Keller) weiter ausge- 
dehnt; die Benützung verlangt Thätigkeiten oder Anstalten, 
welche die gezogene gerade Linie überschreiten. Diese Be- 
nützung einer über der Grenzlinie des eigenen Grundes somit in 
fremder „Luftlinie" liegenden Sphäre in Ausübung seines 
Eigenthums, d. h. einzig und allein zur Ausnützung seiner 
eigenen Sache, ist das Material für die Prädialservitut. 

Die Prädialservitut ist in ihrem Wesen ein zum (wirth- 
schaftlichen) Eigenthum an dem herrschenden Grundstücke 
gehörendes Recht, welches die juristische Grenzlinie des Grund- 
eigenthums überschreitet. 

Wenn man , anstatt das Grundeigenthum begrifflich an 
die Linie ober und unter der Grundfläche zu binden, eine aus- 
nahmsweise Erweiterung desselben (des Eigenthums) durch Ver- 
träge zugegeben hätte, so wäre der Begriff der Prädialservitut 
gar nicht entstanden, ebenso wie der Begriff der Legalservitut 
aufhörte, sobald man eine Erweiterung und Beschränkung des 
Grundeigenthums durch Gesetz für zulässig erklärte. ^^) 

Es kann bei Prädialservituten nicht eigentlich von 
Rechten gesprochen werden, die selbständig existiren und 
sich an das Grundeigenthum blos formal anschliessen , wie es 
beispielsweise bei Realgewerben der Fall ist. Ihr specielles 
Kennzeichen besteht darin, dass sie zum Eigenthum ge- 
hören, Eigenthumsbefugnisse sind, dass der Schutz, welchen 
man ihnen angedeihen lässt, Schutz des Eigenthums — nur eines 
durch Vertrag über die regelmässige und begriffliche Grenze er- 
weiterten Eigenthums ist. Der Servitutsberechtigte übt das Recht 
an dem eigenen Grundstück, wiewohl in fremder Luftlinie aus. ^^) 

®®) Die Frage, ob Erweiterung oder BeschräDkung des Eigenthums das 
Prius bilde , wird sowohl bei den Legal- als auch bei den Prädialservituten 
aufgeworfen und ist bei beiden gleich massig. Es wird eine neue Grenze geschaffen, 
die hier einengt, dort erweitert; Erweiterung und Beschränkung sind Correlate. 
Vgl. hierüber Brinz, Pand. II, §. 132; Elvers, S. 81 ff Ganz unconsequent 
ist es, wenn z.B. Arndts bei Legalservituten die Beschränkang, bei Prädial- 
servituten die Erweiterung als Prius betrachtet. 

*^) Dies erklärt im römischen Recht, dass der Prädialservitutenbesitzer 
die cautio d. inf. suo nomine, d.h. aus eigenem, nicht aas abgeleitetem 
Recht (utiliter), wie der Usufructuar, hat ; dass er aber auch nicht (so wie der 
Usufructnar meistens) die Schutzmittel des Eigenthümers utiliter erhält. 
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Man kann daher die Prädialservituten nicht Rechte an, 
sondern nur auf fremdem Grund nennen, und es ist be- 
zeichnend, dass römische wie deutsche Rechtssprache mit 
Servitut = Dienstbarkeit kein Recht, sondern nur eine Be- 
schränkung der Eigenthumsfreiheit ausdrücken. 

Auch ist die Schwierigkeit, welche negative Servituten 
jeder Construction der Servituten als Nutzungsrechte bieten, 
bekannt. 

Elvers ist daher nicht ganz im Unrecht, wenn er die 
Servitut — aber es gilt nur für die Prädialservitut — nicht 
als ein Recht an fremder Sache anerkennen will , sondern ihr 
eine gewisse sonst im Eigenthum stehende Rechtsmacht als 
Object zueignet. Nur ist diese Macht nicht ein ausgelöster 
Theil des dienenden Eigenthums, welcher als selbständige res 
fingirt wird, sondern ein Theil des herrschenden Eigenthums, 
welcher über die begrifflich erstarrte Grenze des Grundeigen - 
thums in das Gebiet eines fremden hineinragt. 

Man kann die Servituten als TJebergr enzrechte des 
Grundeigenthu ms bezeichnen, ^i) 

40. Den Anfangspunkt für eine richtigere Auflassung 
bildet die Wandlung in der Lehre von den Legalservituten. ^'^) 

Alles was für ihre Ausscheidung aus der Lehre von den 
Rechten an fremder Sache und ihren Anschluss an die Lehre 
vom Eigenthum gesagt wird, gilt auch für die Prädial-, richtig : 
Conventionalservituten. 



®^) Wie man bei geschlossenen Bauern guter von üeberländgründen spricht. 
Vgl. Keller, Fand. §. 163: Durch jede Prädialservitut wird das Eigen- 
thum des Einen künstlich (?) erweitert, das des Anderen verringert. Sehr ad er, 
civ. Abh. II. Bemerkenswerth Harrasovsky, Vortrag vom 12. Februar 1878 : 
Wenn es sich um eine persönliche Servitut handelt, so wird der Berechtigte 
befriedigt werden, wenn ihm die entsprechende Rente . . . zugewiesen wird. Bei 
Zerstörung der Grundservitut handelt es sich auch um einen Bestandtheil des 
herrschenden Grundstücks. ... Es erscheint daher unvermeidlich, dass die Ex- 
propriation auch gegen den Besitzer des herrschenden Grundes eingeleitet 
werde. — Siehe auch Elvers, S. 81. 

^) üeber die Legalservituten Bekker: „Die gesetzlichen Eigenthums- 
beschränkungen," Jahrb. d. g. d. K., V, S. 150ff. ; Brinz, Fand. IL Auflage, 
§.123; Windscheid, Fand. §. 169; Arndts, §. 131; Hesse, „Die 
Bechtsverhältnisse zwischen Grundnachbarn". 
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Beide zeigen bei der VergleichuDg sehr geringe Unter- 
schiede. 

Fast alle Rechtsverhältnisse entstehen durch Gesetz und 
Vertrag und Niemand wird das durch Gesetz entstandene 
Pfandrecht als ein Recht anderer Art bezeichnen wollen , als 
das vertragsmässige. 

Der Schutz ist etwas verschieden, aber die Art des 
Schutzes ist für die materiell-rechtliche Auffassung eines Ver- 
hältnisses nicht wichtig. 

Der Inhalt ist gleich. Jede Legalservitut kann vertrags- 
mässig erweitert oder verengt werden (soweit nicht allgemeine 
Interessen verletzt werden) und ist dann Prädialservitut. ^3) 

Nur ein Unterschied gilt für die meisten Legalrechte. 
Die Legalrechte, welche ohne einen besonderen Begründungs- 
act (ipso jure) bestehen, sind wohl ausserhalb der Luftlinie be- 
findliche, aber regelmässige Bestandtheile des Eigenthums ; 
die scharfe Linie, welche der Begriff des Grundeigenthums 
zieht, ist durch sie de jure verschoben; sie können deshalb 
schlechthin als Eigenthum bezeichnet werden und ihre Beschrän- 
kung oder Aufhebung (wo sie zulässig ist) erscheint als Ser- 
vitut, ö*) 

Auch dies betrifft aber nicht das Wesen des Rechtes 
und es gilt nicht für jene legalen Uebergrenzrechte , welche 
durch einen besonderen behördlichen Act geschaffen werden 
müssen, z. B. für den Nothweg, welcher enteignet werden 
muss, oft mit Entschädigungspflicht des Enteigners. 

Der wesentliche Unterschied zwischen legalen und ver- 
einbarten Servituten ist also nur rechtspolitisch; die legale 
Ausdehnung des Eigenthums bedarf, da sie erzwungen wird, 
stärkerer und allgemeinerer Gründe. 

41. Etwas anders ist das Verhältniss der Prädial- 
servitute zu den Reallasten. Diese haben — soweit sie 



^^) Beim Nothweg ist das Verhältniss offenbar. Ebenso kann aber gewiss 
dem Nachbar das Ueberhängen seiner Baumzweige tiefer als 15 Fuss gestattet 
werden; es kann vertragsmässig festgestellt werden, dass er die Frtlchte vom 
Nachbargrnnd jeden Tag oder nur alle vier Tage abholen dürfe u. s. f. 

**) So nach herrschender Ansicht die s. altius tollendi , Iwninihus offi- 
ciendlu, a. 1. 2, D. 8, 2; 1. 2, D. 8, 3, vgl. Vangerow, §. 342, Anm. 3, Arndts. 
§, 183, Anm. 6. 
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Nachbarrechte sind'^^) — viele Aehnlichkeit mit den Servi- 
tuten (ßeallast ist geradezu die deutsche Uebersetzung von 
serviius praedn) ; nur sind sie keine dingliche , sondern obli- 
gatorische Verhältnisse. ^^) Man kann sie den Prädialservi- 
tuten in ähnlicher Weise an die Seite und entgegenstellen, 
wie den irregulären Niessbrauch dem regulären. Auch hier 
fanden wir das gleiche wirthschaftliche Verhältniss, nur dass 
an die Stelle der (dinglichen) Nutzung die (obligatorische) Ver- 
pflichtung zur Uebergabe von gleichartigen Sachen trat. Nur 
war hier das Object fungibel, an welchem der Niessbrauch 
stattfindet; bei den Reallasten ist es der Inhalt der Nutzung. 
Es zeigt dies, was bei Niessbrauch und Servitut zum wirthschaft- 
lichen Begriff wesentlich ist — bei jenem die Art der Nutzung, 
bei diesem das Grundstück. 



®°) Die Ä. oneris ferendi i?t, insoweit sie die VerpfLichtang zur Selbst- 
erhaltung der Mauer enthält, eine Beallast. Ebenso kann sich der Nachbar, der 
ein Wege- oder Wasserleitangsrecht einräumt , zum Bau und zur Erhaltung 
des Weges oder der Wasserleitung verpflichten. Die Römer mochten dies nicht 
aus Recksichten auf das freie Eigenthum; allein sie anerkannten die Möglich- 
keit bei der s. oneri ferendi, und ebenso zeigt das interd. de itinere reficiendo (1. 3, 
§. 11 — 16, D. 43, 19), dass das Interesse des belasteten Eigenthümers die Selbst- 
reparatur in manchen Fällen der Pflicht vorziehen kann, dem Nachbar die 
Reparatur zu gestatten. 

^^) Die Reallasten sind viel besprochen. Man hat sie oft dingliche oder 
dinglich-obligatorische Rechte genannt; aber nur weil man dingliche (nach dem 
Inhalt), absolute (nach dem Schutz) und radicirte (nach dem Subject) oder Real- 
rechte mit einander vermischte. Sobald man sich bewusst ist, dass der Gegen- 
satz zwischen dinglichem und obligatorischem Verhältniss im friedlichen 
Zustand beider nach dem Inhalt besteht: wird man Reallasten als absolut 
geschützte Realrechte (und Realschulden) bezeichnen können, aber niemals als 
dingliche. Auch dass für das Recht (als Ganzes) nur der Grund haftet und 
exequirt werden kann und dass sich der Elgenthümer durch Dereliction einer 
weiteren Leistungspflicht entschlagen kann, berührt den Inhalt nicht. Nach 
manchem altdeutschen Recht erlosch die persönliche Haftung, sobald man eine 
Hypothek einsetzte ; trotzdem verblieb die durch Hypothek gefristete Schuld 
eine Schuld — Grundschuld. (Ueber die Reallasten Savigny, Besitz §. 49. 
Gerber, System, §. 170. Unger, System, §. 63 und die daselbst Ang.) 

Die Reallasten können auch legal sein ; die der cautio damni inf. ent - 
sprechende Verpflichtung zur Beseitigung gefährlicher Anlagen im Interesse des 
Nachbars ist eine legale Reallast. Dasselbe gilt von der in §. 858 a. b. G. B. 
festgesetzten Verpflichtung, für die Einschliessnng des Raumes auf der rechten 
Seite des Haupteinganges zu sorgen. 
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Nach ihrer Bestimmung als Nachbarrecht berührt »ich 
die Servitut auch mit Rechten von Nachbarn gegeneinander, 
welche entweder kein Grundeigenthum (auf Seite des Berech- 
tigten oder Verpflichteten , oder Beider) voraussetzen , oder 
welche nicht als Erweiterungen des Eigenthumsrechtes be- 
zeichnet werden können. Zu den ersten gehören die Nachbar- 
rechte, welche Gemeinden, Herrschaften oder dauernden Unter- 
nehmungen und gegen sie gutstehen ^^j, zu den anderen ins- 
besondere die Verpflichtungen wegen Herstellung und Er- 
haltung von Objecten gemeinsamen Interesses. ^^) 

43. Das Nachbarrecht gibt der Servitut ihr eigenthüm- 
liches Gepräge. 

Aus ihm entsteht eine Anzahl von Bestimmungen, welche 
wir schon im alt-römischen Recht finden und welche die neue 
Rechtstheorie, da sie den Zweck nicht untersucht hat, als 
historisch gegeben hinnimmt, ohne sie zu begreifen. 

Die zur Errichtung der Servitut geforderte tctüitas fundi 
ist nicht jenes allgemeine Interesse, welches Voraussetzung 
jedes Rechtes ist, sondern eine objective, dem Urtheil 
von Sachverständigen unterworfene Eigenschaft, 
welche dem Rechte, das nur der Bequemlichkeit und selbst 
dem Nutzen des einz einen Eigenthümers dient, abgesprochen 
werden muss. 

Dieser utilitas entspricht die perpetua causa ähnlich wie 
die jiista caicsa bei der Ersitzung der bona fides. Eine blos 
vorübergehende Ursache des Nutzens kann dem Grundstücke 
kaum erheblich vortheilhaft sein; was war vor deren Ent- 
stehung, was wird sein, wenn die Ursache verschwunden ist? 

Consequent der perpetua causa und objectiven Nützlichkeit 
ist die Errichtung einer Servitut auf Lebenszeit, und über- 



*') Im Codex. Ther. and im Entwarf H orten's sind Reallasten und 
Gemeinderechte in die Servituten aufgenommen. Namentlich sind es Wege-, 
Weide- und ^Valdrechte. Auch diese können legal sein. Das Peagerecht der 
Eisenbahnen gegen einander ist ein Wegerecht und kann nach bestehendem 
deutschem Gesetz ähnlich wie ein Nothweg durch Expropriation eingeräumt (und 
auferlegt) werden. 

") §§. 483,487, 494, 850, 856 a. b. G. B. Forst- und Wassergenossenschaften. 
Alle hier angeführten Bechte sind sogar legal. 
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haupt auf Zeit oder unter Bedingung nicht statthaft. Ebenso 
wenig kann eine Servitut auf dem Wege der Verpfändung 
errichtet werden; die Schuld des Individuums bildet den 
schärfsten Gegensatz zum Bedarf des Grundstückes. 

Der perpetua causa entspricht auch der Charakter der 
Servitut als eines Ewigrechtes ; sie ist als Ewigrecht gewollt, 
sie wird nicht geduldet, wenn sie nicht in sich die Eignung 
und Bestimmung zum Ewigrechte hat. 

Aus dem Nachbarrecht folgt also das Ewigrecht ratio- 
nell, nicht als blosse Folge , dass das Grundstück nicht ab- 
stirbt; die Utilität folgt rationell, nicht als selbstverständ- 
liche Voraussetzung alles Rechtes: das usus vel ususfructus 
servitutis esse non polest rationell, nicht aus der Unüber- 
tragbarkeit oder dem Begriff des dinglichen Rechtes; das 
Verbot der Errichtung auf Zeit oder unter Bedingung ratio- 
nell, nicht aus einer Eigenthümliohkeit der in -jure cessio, 
welche die Errichtung eines Ususfruct unter Bedingung nicht 
störte. 

43. Im neuen römischen Recht wurde die strenge formale 
Consequenz des Grundsatzes durchbrochen, Anfangs wohl nur 
durch grössere Berücksichtigung des Falles ^^) , später mit 
Erleichterung der Bedingungen (wie Zulassung von Servituten 
mit indirectem Nutzen und später auch zur Annehmlichkeit), 
endlich bereits mit Verkennung der Wichtigkeit eines freien 
Grundbesitzes und mit der Neigung, den Parteien auch aus 
rein persönlichen Gründen die Errichtung einer Servitut oder 
Verfügung mit einer schon bestehenden zu gestatten (Verpßln- 
dung von iter actus via aquaediictus) . Das Latifundien wesen 
hatte begonnen. ®^) 



®^*) Positive Function des Rechtssatzes. Auch bei der exceptio judicatae ist 
der Unterschied zwischen negativer und positiver Function nichts anderes als 
der Unterschied zwischen formaler Consequenz und rationeller Erwägung des 
Zweckes der exceptio (strenge und freie Auffassung). 

^) Das neuere römische Recht hat auch die modernen Gesetze geleitet. 
Die Beschränkungen der Servituten werden theils ohne Erkenn tniss des durch- 
greifenden Princips einzeln geprüft und als richtig befunden, theils aus ver- 
meintlicher Logik des Begriffs gesetzt. Das österr. Recht verlangt nicht utilitas^ 
sondern nur einfache (subjective) Nützlichkeit für deo Grundeigenthümer. 
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Wenn das Princip des Nachbarrechtes verlassen wird, 
so wird das Ewigrecht in der Servitut eine mehr zufallige 
Eigenschaft und die Bestellung unter Bedingung oder auf 
Zeit ist nicht mehr Eingriff in das Princip. Die Servitut kann 
dann auch die zeitlichen Rechte auf dem Grunde des Anderen 
in sich fassen — sie wird aus dem Grenzrechte zum Typus 
der Grundlasten. 

Hier berührt sie sich dann auch mit dem Niessbrauch 
in einem Punkte : beim ususfructus fundu Denn dieser ist einer- 
seits Niessbrauch und andererseits Grundlast. 

Der Typus, den die Servituten in dieser Erweiterung 
schaffen, wird nicht durch den Inhalt, sondern durch das 
Object bestimmt, und gehört unter den Titel der „gebun- 
denen" Rechte. Er umfasst das Pfandrecht am Grunde ebenso 
wie den Niessbrauch; er umfasst in den negativen Servituten 
Verbotsrechte , also obligatorische' <^<^) Rechte gegen den 
Nachbar und er umfasst dort, wo sie bestehen, auch Rechte 
auf positive Handlungen des Grundbesitzers mit absolutem 
Schutz gegen den jedesmaligen Herrn des Grundes. Er ist 
nichts als Grundlast. 

Nur so weit noch das Ewigrecht als Eigenschaft der 
Prädialservitut belassen wird, fällt sie unter jene rechtspoli- 
tischen Bestimmungen, welche sich gegen alle Ewigrechte, als 
der wirthschaftlichen Bewegung und dem Fortschritte feindliche 
Einrichtungen richten, '^i) 

Da sich in der Rechtswissenschaft der Gegenwart der 
Typus der Grundlasten ohnehin entwickelt hat, so ist es 
zweckmässig, den Begriff der Servitut in seinem engeren 
Sinne beizubehalten, mit seinen Erfordernissen objectiver und 
dauernder Nützlichkeit (im Interesse des freien Grundeigen- 
thums}, wenn auch mit freierer, vom Grundeigenthum (nicht 
dem Grundstück als Sache) ausgehender Auslegung. 

44. Behält man also vorläufig noch die übliche Einthei- 
lung der Rechtsverhältnisse in dingliche und obligatorische 

^^^) Es ist unmöglich neg. Servituten als Nutzungsrechte zu fassen. 

**^) Ewigpacht, ewige Gesellschaft, ewiges Familienerbe, o. A. Das Wesen 
der Grundentlastung bestand darin, dass man aus den ewigen Lasten zeit- 
liche machte. 
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als Grundlage für den „besonderen Theil" bei^^^^i^ go dienen 
folgende systematische Hilfsmittel, um Servituten und Niess- 
brauch in ihrem Wesen zu verstehen: 

I. Im allgemeinen Theil 

1 . eine Eintheilung der Rechte in freie und gebundene. Eine 
Art der gebundenen Rechte sind die Realrechte und Real- 
lasten, unter ihnen die Servituten, die Reallasten und 
auch der ususfnictiis fundi ; 

2. eine Eintheilung der Rechte in veräusserliche und vererb- 
liche, und in Rechte, denen eines dieser Momente fehlt. Eine 
Art der letzteren sind die höchstpersönlichen Rechte, 
unter ihnen der regelmässige Niessbrauch; 

3. im Hauptstück von der causa negotii eine Darstellung der 
wirthschaftlichen (socialen) Natur der Verhältnisse ihres 
Einflusses auf die juristische Gestaltung und ihrer Con- 
sequenzen. 

Hier könnte Nachbarrecht und Leibrente besprochen, 
insbesondere müssten aber reguläre und irreguläre Ver- 
hältnisse nebeneinander gestellt werden. 

II. Im besonderen Theil der Sachenreste ist vorerst das 
Eigenthum zu behandeln, mit dem Anhdng: Uebergrenzrechte 
des Grund eigenthu ms a) allgemeine, b) besondere (Servituten). 

^^') Die Eintheilang ist selbst zn formal, um einen richtigen Einblick 
in den Zusammenhang der Wirt h schalt zugeben. Vgl. Ofner, Beiträge z. ex. 
Rechtswiss. S. 30. Bei dieser Gelegenheit sei eines Vortrages über die Stellung 
der Versicherung im Rechte erwähnt, in welchem E. Steinbach einen 
Typus der gemeinwirthschaftlichen Verhältnisse zu schaffen sucht. Die Merkmale 
die er hiefär angibt, kennzeichnen aber blos das rationelle, seinem Zweck ent- 
sprechende Verhältniss. Die Versicherung ist ihrem Zwecke nach ein wirth- 
schaftlich-reelles, gemeinnütziges unternehmen, gerade so, wie es auch Kauf, 
Pacht oder Mandat «ind. Die Wett Versicherung ist eine Wette unter dem Deck- 
mantel der Versicherung. Der Gegensatz zwischen beiden liegt in den Zwecken, 
von denen der eine wirthschaftlich-reell und des gesellschaftlichen Schutzes 
wördig ist, der andere dagegen eine Vergeudung von Arbeit und Zeit enthält 
und aus rechtspolitischen Gründen möglichst verhütet werden soll. Das „ gemein- 
wirthschaftliche" Verhältniss Steinbach's ist also nur das wirthschaftliche, 
solide, gemeinnützige Verhältniss und steht nur im Gegensatz zu. den unwirth- 
schaftlichen oder ausbeutenden Geschäften (Spiel, Wucher.) Der gesellschaftliche 
Betrieb des Yersicherungsgeschäftes hängt mit der Nothwendigkeit eines grossen 
Anlagecapitals als Reservefonds zusammen, aber nicht mit dem juristischen 
Wesen der Versicherung. 
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Unter die letzteren würde ich auch den Nothweg setzen. ^^^) 
Dann ist der Begriff der dinglich-obligatorischen Verhältnisse 
festzustellen und als Unterarten die Sicherungs-, Nutzungs- 
und Detentionsverhältnisse zu bezeichnen. Es ist blosse Zweck- 
mässigkeitsfrage, ob man diese Verhältüisse oder einzelne von 
ihnen dann sofort behandeln oder ob man sich wegen Ueber- 
wiegens der obligatorischen Polgen mit blosser Benennung 
begnügen und die ausführliche Erörterung der Lehre von den 
Obligationen vorbehalten will. Eine Art der dinglich- obliga- 
torischen Nutzverhältnisse ist der Ususfruct. 



^^^) Der Nothweg ist eine gesetzliche Servitut, aber er ist kein allge- 
meines Recht des Grnndnachbars. Er mnss dnrch besondern Act geschaffen werden ; 
er muss anch wo Grandbücher sind, in dieselben eingetragen werden, um gegen 
den Bechtsnachfolger des Nachbars zu wirken. Dies wird schon durch die Noth- 
wendigkeit der Expropriation und die damit oft verbundene Entschädigungs- 
pflicht bewiesen. Der Rechtsnachfolger im dienenden Grundstück mass die Ver- 
schlechterung seines Besitzes erfahren können. 



Anhang. 



Aus den Materialien zum österr. allg. bürg. Gesetz- 

büche.'^*) 

A. Index des Cod. Theresianus. 

(Erster Entwurf.) 
Abhandlung: Vom Recht, so an den Sachen haftet. 

Man nenne es ein dingliches oder Sachenrecht, so bedeutet es allemal 
ein dergleichen Recht, das von dem wahren Eigenthnm verschieden, dennoch 
aber hiedarch die Sache selbst jemandem dergestalt verhaftet ist, dass solche 
ihm zum Nachtheil an niemanden anderen übergehen, oder der Haftung ent- 
wunden werden kann, zum Beispiel wann Einem ein nutzbar Eigenthnm Erb- 
oder anderes Zinsrecht, oder Zehent, Recht der Oberfläche, Nutzniessung, Gebrauch 
und dergleichen gebühret. 

1. Abschnitt : Vom nutzbar Eigenthnm, Erb- oder Zinsrecht. 

2. Abschnitt : Von dem Recht der Fläche. 

3. Abschnitt: Vom Recht der Nutzniessung oder des 
Niessbrauchs. 

An Sachen, welche ungemindert erhalten werden können, oder welche 
durch Niessbrauch vermindert und verzehrt werden; wie gleichwohl an solchen 
die Nutzniessung . . . bestellt werden könne. 

9. Abschnitt : Vom Recht des Gebrauchs und der Wohnung. 
Abhandlung: Von den Dienstbarkeiten, 

so in der Berechtigung bestehen, etwas zu thun oder nicht zu thun, was von 
Anderen nicht gethan oder gethan wird; deren Gebrauch fortwährend oder 
unterbrochen ist. 
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*) Die Materialien A— F werden in dem Werke v. Harrasovsky's 
„Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen" in kurzer Zeit erscheinen. 
Ich verdanke den Einblick in die Materialien dem h. Justizministerium, und 
insbesondere der Freundlichkeit v. Harrasovsky's. 
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* 

1. Abschnitt: Von den Dienstbarkeiten der Land- und 
Feldgründe. 

2. Abschnitt: Von den Dienstbarkeiten der Haus- und 
Wohngebäude. 

3. Abschnitt : Wie Servituten erworben und wieder geen- 
digt werden. 

Abhandlung: Von Verbindungen und Rechtsansprüchen. 
1. Abschnitt : Von rechtlicher Anforderung des Eigenthums. 
3, Abschnitt: Vom Anspruch des nutzbar Eigenthums. 
5. Abschnitt : Von dem Anspruch der Sache aus dem 
Rechte der Dienstbarkeit 

entweder, dass jemand eine Dienstbarkeit an einem fremden, oder Freiheit 
eigenen Grnndes behaupten wollte, was in beiden Fällen zu beweisen und wie 
demnach zu sprechen sei. 

B. Anmerkungen Zenker's zum zweiten Entwurf des Cod. Theres. 

Ad cap. XXVII. Von dem Recht der Dienstbarkeit 
überhaupt. 

§. 1. Cum moribus et juribus statutarüs nihil^ quod doctrmae 
juris communis adversetur^ circa materiam servitutum introductum 
iiit, idcirco Uli in textu inhaerebitur , ntsi quod in constituendis 
servitutibus sive personalibus sive realibiis in bonis im^mobilibus ad 
effectum juris realis requiretur intabulatio in tabulis vel libris 
fundalibus quia pro immoto et infallibili principio receptum est, 
immobilia sine tabulis vel libris affici non posse (quamvis etiam 
per praescriptionem legitimam acquirantur) . 

Ad cap. XXVin. Von persönlichen Dienstbarkeiten. 

^, I — IV. Circa usumfructum tria specialia occurrunt quae 
a doctrina juris communis recedunt: t^'^ quod in immobilibus nmmisi 
'per tabula^ vel Ubros constitui possit 2^^ quod jus accrescendi in 
usufructu cesset 3^ quod cautio secundum jus romanum ab usu- 
fructuario praestanda usu fori exoleverit et dumtaxat in duobus 
casibus necessaria videatur nimirum dum vel in mobilibus us^us- 
fructus constituitur vel a proprietario periculum deteriorationis do- 
ceri potest. 

In reliquo retinebitur dispositio juris communis, 

§, V — VI Non minus in Servitute usus requiritur ad effectum 
juris realis intabulatio et differentia ab usufructu ex jure communi 
deducetur, 

Ofner, Der Servitutenbegriff. 5 
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§, VII— VIII. Pariter servitus habüatioms ad efectum juris 
realis mtahulationem destderatj reliqtta .... deniurUur ex jnre 
commum. 

Ad cap. XXIX. Von Grunddienstbarkeiten. 

§, I — V, In materia servitutum realium inhaerebitur doctrinae 
juris conitnunis praeterqiiam quod hodiernis moribas hae Servitutes 
etiam in fhciendo consistere possunt , ut mdemus in operis uni ab 
altera vicino praedio debitis, item passim in juribus Bannariis hinc 
inde introductis. Pariter in servitutibtts praedialibus deinceps con- 
stituendis ad effectum juris realis praedio inhaerentis requiritur 
intabulatio. 

§, VI — XIV. Singidae hae species servitutum urbanarum de- 
clarabuntur ex jure communi. 

§, XV — XXIV, Nee minus species servitutum rtisticaruni 
eayplicabuTvtur ad ductum juris communis^ addentur "tarnen quaedam 
species quae in faciendo consistunt ut de mutatione juris per con- 
trariam observantiam constat. 

C. Codex Theresianus. 

Cap. 27. Von dem Recht der Dienstbarkeit überhaupt. 

§. I. Von Natur und Wesenheit der Dienstbarkeit (de 
natura et indole servitutum), 

1. Die vierte Gattung des Rechtes an fremden Sachen 
ist das Recht der Dienstbarkeit. Hierunter wird aber nicht 
jene Dienstbarkeit verstanden , womit eine Person der andern 
verpflichtet oder untergeben ist, sondern eine Gerechtigkeit an 
fremdem Gut, kraft welches dasselbe dem anderen dienstbar ist. 

2. In dieser Bedeutung ist es ein dingliches Recht, weilen 
es auf der Sache haftet, welches nichts anderes ist, als eine 
auf fremdem Grund angebührende Befugniss und Gerechtigkeit, 
kraft welcher der Eigenthümer in dem Seinigen zum Nutzen 
eines Andern oder dessen Grundes etwas zu leiden und zu 
dulden oder zu unterlassen schuldig ist. 

3. Dienstbarkeiten gebühren nur an fremdem Gut 

fremdem Grund . . , 

4. Sie müssen ferner zur Nothdurft und Nutzen des ge- 
nügen, dem sie bestellt worden, gereichen. 
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Unter dem Nutzen aber wird nicht allein der gegenwärtige, 
sondern auch der künftige Vortheil und alle Lust, Bequemlich- 
keit und Gemächlichkeit nach dem Gebrauche und Absicht dessen, 
dem die Dienstbarkeit gebührt, verstanden. Was hingegen weder 
jetzt, weder in Zukunft Nutzen, noch auch eine Lust oder Be- 
quemlichkeit schaffen mag zu jenem, kann auch keine Servitut 
bestehen. 

5. Die Nothdurft und Nützlichkeit ist daher der Endzweck 
aller Dienstbarkeiten, und um diesen zu erreichen, ist der Herr 
des dienstbaren Grundes schuldig entweder etwas zu leiden . . . 
oder etwas nicht zu thun, was derselbe aus dem Rechte des 
Eigenthums und nach der natürlichen Freiheit auf den Seinigen 
zu thun befugt gewesen wäre. 

6. Insgesammt ist zwar der Herr des dienstbaren Grundes 
aus der Natur der Dienstbarkeiten nicht verbunden, zu des 
Anderen Nutzen etwas zu thun , wenn er sich nicht hiezu 
durch ein besonderes Geding ausdrücklich verflichtet hat, ausser 
der alleinigen Haus-Dienstbarkeit, der Lasttragung des Gebäudes, 
welche die Schuldigkeit mit sich bringt, dass der Herr des 
dienstbaren Hauses das baufällige Gemäuer^ welches die Last 
des nachbarlichen Gebäudes trägt, herzustellen oder solches 
dem Nachbar zu überlassen gehalten sei. 

7. Ansonsten ist die Verbindlichkeit, etwas zu thun oder 
zu leisten, eigentlich für keine Dienstbarkeit, sondern blos für 
eine persönliche Gerechtigkeit anzusehen, wenn nicht der Grund 
selbst durch die landtäflichen Stadt- oder Grundbücher auf 
immer und allezeit dergestalten damit behaftet wird, dass diese 
Schuldigkeit mit dem Grunde auf dessen jedweden Besitzer 
übergehe, oder wenn nicht ein solches Recht durch recht- 
mässige Verjährung an dem dienstbaren Grunde hergebracht 
worden, wie unten seines Ortes davon bei den sogenannten 
Bann- und Zwangsrechten auf nachbarlichem Grunde vor- 
kommen wird. 

§. II. Von Verschiedenheit der Dienstbarkeiten (de dwersis 
servitutum generibus), 

S. Die Servituten sind in Rücksicht des Gegenstandes, 
dem sie gebühren, zweierlei, als entweder persönliche oder 
Grund-Dienstbarkeiten. 

5* 
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Die persönlichen sind jene, welche nicht zum Nutzen eines 
Grundes, sondern zum Nutzen einer Person bestellt werden . . .». 
Grunddienstbarkeiten aber sind, welche zum Nutzen eines 
fremden Grundes bestellt .... werden. 

9. Die persönlichen Dienstbarkeiten sind entweder nach 
ihrer Natur und Eigenschaft, oder aus dem Gedinge und der 
Bestellungsart persönlich. Der Natur und Eigenschaft nach 
sind nur drei Gattungen persönlicher Dienstbarkeiteh als der 
Niessbrauch oder Fruchtgenuss, der Gebrauch eines Dinges und 
die Wohnung. 

10. Aus dem Gedinge oder der Bestellungsart können 
auch alle Grunddienstbarkeiten persönlich sein, wenn sie nicht 
zum Nutzen eines Grundes, sondern zum Nutzen einer Person 
bestellt worden, als da jemand dem andern für dessen Person 
den Durchgang über seinen Grund verstattet. 

11. Um also mit Bestand beurtheilen zu können, ob die 
angebührende Gerechtigkeit eine persönliche oder eine Grund- 
dienstbarkeit sei, ist allemal darauf zu sehen, ob sie einer 
Person oder einem Grunde gebühre. Denn von der Verschie- 
denheit dieses zweifachen herrschenden Gegenstandes nimmt 
auch die Dienstbarkeit ihre Natur und Eigenschaft an. 

12. Die Grunddienstbarkeiten sind nach dem Unterschiede, 
ob sie einem Hause oder Gebäude, oder aber einem Felde und 
Landgut gebühren, zweierlei, als: Hausdienstbarkeiten und 
Felddienstbarkeiten. 

13. Beide sind wiederum in ihrer Wirkung verschieden, 
denn einige verbinden den Herrn des dienstbaren Grundes zu 
leiden und zu dulden, alsda sind: die Dienstbar keit der Last- 
tragung des Gebäudes . . . . u. dgl. 

14. Dahin gehören auch jene, welche den Herrn des 
dienstbaren Grundes etwas zu thun verbindlich machen, was 
er sonst nach der natürlichen Freiheit zu unterlassen berechtigt 
gewesen wäre. Von dieser Art sind die Dienstpflichtigkeit 
nachbarlicher Gründe und die solchen gebührenden Zwang- 
und Bannrechte. 

15. Andere hingegen verpflichten denselben etwas auf dem 
Seinigen zu unterlassen oder nicht zu thun 



69 

16. Alle Grunddienstbarkeiten müssen zwar eine be- 
ständige Ursache haben, welche in der Nothdurft oder dem 
Nutzen des herrschenden Grundes dem dieselben gebühren 
besteht. Sie sind aber nicht alle von einem steten und ununter- 
brochenen Gebrauch 

§. V. Von deren Wirkungen und daher rührenden ßechts- 
f orderungen (de effectibus serv, et actiombus inde descendentibus) , 

41. Die Wirkungen einer ordentlich bestellten Servitut 
bestehen in dem , dass 

Erstens : derjenige , dem oder dessen Grunde sie bestellt 
worden , in den wirklichen Besitz , Genuss und Gebrauch des 
ihm durch die bestellte Dienstbarkeit an dem dienstbaren Grunde 
verstattete Recht gesetzt werde, folglich 

42. Zweitens : sich der Dienstbarkeit nach ihrer Art und 
Natur oder nach Vorschrift des Gedinges zu gebrauchen be- 
fugt sei. Doch darf er die Mass in dem Gebrauch nicht über- 
schreiten . . . noch deren Gebrauch an andere überlassen, 
wann solches bei Bestellung nicht ausdrücklich vorgesehen 
worden. 

43. Drittens : dass derselbe alles dasjenige thun könne, 
ohne welchem die Dienstbarkeit nicht füglich gebraucht und 
benützt werden kann als bei der Dienstbarkeit des Durchgangs 

oder Weges, Stege und Wege ausbessern wenn nur 

der angebührende Gebrauch nicht geändert wird 

44. Viertens : dass derjenige, dem oder dessen Grunde eine 
Dienstbarkeit bestellt wird, andurch an dem dienstbaren Grunde 
ein dingliches Recht erlangt, in dessen Ausübung sich der- 
selbe nicht allein mittelst zur Handhabung des Besitzes ge- 
bührender rechtlicher Hilfsmittel schützen und erhalten, 
sondern auch wo das Recht der Dienstbarkeit selbst bestritten 
würde, wider den Besitzer des dienstbaren Grundes und einen 
Jeden, der ihn hierin störet und hindert, die Rechtsforderung 
zur Behauptung der ihm an dem dienstbaren Grund zustehenden 
Dienstbarkeit und deren ungestörten Gebrauch anstrengen 
kann 

45. Dieser Rechtsforderung kann sich sowohl der Grund- 
eigenthümer als auch jener, der an dem herrschenden Grund 
nur das nutzbare Eigenthum oder den Niessbrauch hat, wie 
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nicht minder, wo die Dienstbarkeit mehreren gemeinsam wäre, 
ein jeder Theiihaber bedienen, wenn er in dem Gebrauch 
der diesem Grunde angebührenden Dienstbarkeit verhindert 

wird 

§. VI. Von deren Verlustigung (de modis Servitutes amittendt) , 

51. Die Dienstbarkeiten erlöschen auf mancherlei Art : 
die persönlichen durch den Tod der Person , welcher sie be- 
stellt worden, durch deren Unfähigkeit solche weiter zu ge- 
niessen, durch den Verlauf der Zeit oder Erfolg der Bedingniss 
bis dahin solche verliehen worden, durch Ueberschreitung der 
vorgeschriebenen Mass und endlich durch deren Abtretung 
und Ueberlassung an einen Dritten, alles dieses in dem gleich 
nachfolgenden Capitel ausführlicher erklärt werden wird. 

52. Die gemeinsamen . . . Beendigungsarten sind an Seite 
des dienstbaren Grundes, Erstens: die Auflösung und Er- 
löschung des Rechtes des Bestellenden . . . worauf von ihm 
die Dienstbarkeit bestellt ist. 

53. Zweitens : die Vermischung des herrschenden und 
dienenden in einer Person 

54. Doch ist dazu erforderlich, dass sowohl der herr- 
schende als der dienstbare Grund einerlei Herrn ganz und 
unwiderruflich, und zwar mit der Landtafel . . . zugefallen. 

55. — 56. (Ausführung). 

57. Drittens: der gänzliche Untergang des herrschenden 
oder dienstbaren Grundes also, dass gar nichts davon er- 
übrige 

58. An Seite des herrschenden Grundes erlischt die 
Dienstbarkeit : 

Viertens : durch deien ausdrückliche oder stillschweigende 
Erlassung. 

Fünftens: durch den Nichtgebrauch der Dienstbarkeit 
binnen ausgemessener Zeit. 

60. — 66. (Ausführung). 

Cap. XXVIII. Von persönlichen Dienstbarkeiten. 
Erster Artikel: Vom Niessbrauch. 
1 

2. Der Niessbrauch wird auch anderseits der Erucht- 
genuss, die Nutzniessang, das Leibgedinge oder die Leibsucht 
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genannt und ist eine Befngniss fremde Sachen zu gebrauchen 
und zu gemessen, ohne dass jedoch deren Wesen geschmälert 
und vermindert werde. 

3 

4. In dieser seiner Wirkung kommt zwar der Niessbrauch 
mit dem nutzbaren Eigenthum überein, unterscheidet sich aber 
von solchem hauptsächlich darin, dass dem Nutzniesser an 
dem Gute . . . gar kein Eigenthum gebühre, . . . folglich 
auch wo das Gut von einem Dritten ansprüchig würde, der 
Eigenthümer allein mit der Eigenthumsklage verfahren, der 
Nutzniesser hingegen blos mit der aus der Natur aller Dienst- 
barkeiten entspringenden Rechtsforderung . . . sein Recht 
suchen und behaupten könne. 

5. Femer geht das nutzbare Eigenthum seiner Natur 
nach auf die Erben, wenn solches nicht etwa auf die Person, 
welcher es verliehen worden, beschränkt würde. 

Im Gegentheil erlischt der Niessbrauch mit der Person 
dessen, welchem solcher bestellt wird, wenn dessen Vererbung 
nicht ausdrücklich verstattet oder ausbedungen worden. 

33. Er (der Nutzniesser) kann die Macht solche ganz 
oder zum Theil zu nutzen und zu gebrauchen für die Zeit 
seiner Innehabung an Andere kauf-, pacht- oder schankweise 
oder auf was immer für Art überlassen. 

34. Das Recht des Niessbrauches aber selbst ist er nicht 
befugt an einen Andern abzutreten und zu veräussern, sondern 
wenn er sich dessen unterfinge, wirket die Veräusserung oder 
Abtretung sofort die Verlustigung des Niessbrauches von Seite 
des Nutzniessers und dessen Anheimfallung an den Grund- 
eigenthümer. 

Gap. XXIX. Von Grnnddienstbarkeiten. 

§. 22. 
139. Achtens : (unter den Felddienstbarkeiten) : die Dienst- 
pflichtigkeit der nachbarlichen Gründe. Diese ist ein Felddienst, 
wodurch ein nachbarliches Gut dem andern zur Leistung ge- 
wisser Frohndienste verpflichtet ist 
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§. 23. 

141. Neuntens: die Zwangs- und Bannrechte auf nach- 
barliehen Gründen. Diese bestehen in einer Art Dienstbarkeit, 
wodurch die Herren oder die Unterthanen eines Gutes ver- 
bunden sind, gewisse Bedürfnisse nirgends anderswoher als 
von dem benachbarten Gute zu nehmen ; als z. B. in keines 
Andern als des Nachbars Mühle zu mahlen, in keines Andern 
als des Nachbars Schänke Wein, Bier und Branntwein zu 
holen u. dgl. 

142. Die Verbindlichkeit geht . . . auf alle nachfolgenden 
Besitzer des Gutes und auf alle Nachkömmlinge der Gemeinde 
fort, sie wäre denn auf Zeit oder Personen beschränkt. ^^^) 

D. Entwurf Horten's. 

XXIII. Cap. Von Dienstbarkeiten überhaupt. 

§. 9. Unter die Rechte, so an fremden Sachen angebühren 
können, gehören die Dienstbarkeiten. Eine Dienstbarkeit aber 
ist jedesmal vorhanden, wenn der Eigenthümer sich verbindlich 
gemacht hat, in dem Seinigen zum Nutzen eines Andern etwas 
zu leiden, zu unterlassen oder zu thun, was er nicht schuldig 
wäre. 

^^^) Interessant ist anch die Abhandlung Cap. II. Von dinglichen 
Rechten überhaupt: 3. Das Recht ander Sache ist eine Befugniss, welche 
dem Bedachten von dem Gesetz in der Sache zugeeignet wird und die Sache 
selbst dergestalt behaftet, dass solche von einem jedweden Besitzer ohne seiner 
eigenen persönlichen Verbindlichkeit abgefordert werden könne. 4. Das Recht 
zur Sache hingegen ist blos eine Befugniss, welche aus der Verbindung des 
andern etwas zu geben oder zu thun entsteht und die Sache selbst nicht be- 
haftet, sondern die Forderung lediglich wider den hiezu Verbundenen, nicht 
aber wider den Besitzer der dazu nicht verbunden ist, bewirkt. 

Als Unterschiede beider werden dann genannt, dass : 5. (Ursprung) . . . 
das Recht an der Sache durch die Uebergabe oder sonstige Uebertragung, das Recht 
znr Sache durch verbindliche Handlungen erworben wird. 6. (Natnr) . . . jenes 
die Sache, dieses die Verbindlichkeit zum Gegenstande habe, jenes die Sache, 
dieses die Person behafte , jenes nach der . . . Behaftungsart . . . mehrerlei 
Gattungen, dieses nur einerlei sei. 7. (Wirkung) . . . dass bei gerichtlicher 
Verfolgung dinglicher Rechte Kläger nichts Anderes als das . . . Recht und 
den Besitz des Gegen theils zu erweisen habe. 8. (Erlöschung) . . . dass das 
dingliche Recht mit dem Untergang der Sache erlösche. 9. Die Behaftung der 
Sache ist also die wesentliche Wirkung dinglicher Rechte. . . . 
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§.3. Wenn die Dienstbarkeit zum Nutzen eines anderen 
Grundes gereicht, so ist sie eine Grunddienstbarkeit, wenn sie 
aber zum Vortbeil einer Person bestellt worden, so ist sie 
«ine persönliche Dienstbarkeit. Unter diese letztere Gattung 
gehören zwar ihrer Natur nach nur jene drei . . . Allein durch 
ein Beding oder die Bestellungsart können auch alle Grund- 
dienstbarkeiten persönlich werden . . . und wenn es zweifelhaft 
wäre . . soll die Dienstbarkeit persönlich gehalten werden. 

XXIV. Cap. Von persönlichen Dienstbarkeiten. 

§. 14. Das Recht der Nutzniessung erlischt seiner Natur 
und Eigenschaft nach durch das Absterben desjenigen, dem 
selbe verliehen geworden, obwohl er eher verstorben wäre, als 
die Zeit , auf welche die NutzniessuDg beschränkt ist. Wäre 
aber die Nutzniessung einer Gemeinde, ohne Beifügung einiger 
Zeit bestellt worden, so dauert sie immer fort, so lange die 
Gemeinde besteht. 

§. 16. Wenn die Nutzniessung ausdrücklich auch den 
Erben verliehen worden, so gelangen auch diese dazu. Doch 
soll die Berufung der Erben , wenn nicht ein Anderes gesagt 
worden, allezeit nur von den ersten Erben verstanden werden. 
Wollte aber jemand zur Nutzniessung mehrere Grade der 
Nachberufung machen, welche alle zur Wirksamkeit kommen 
sollen, so soll er sich dem nachachten, was wir diesfalls von 
Fideicommissen geordnet haben. 

XXV. Cap. Von Grrunddienstbarkeiten. 

§. 2. Nicht nur die Dienstbarkeit klebt dem dienenden, 
sondern auch das Recht, die Dienstbarkeit auszuüben, dem 
herrschenden Grunde unzertrennlich an, und der Eigenthümer 
des herrschenden Grundes ist nicht befugt, die Ausübung der 
Dienstbarkeit, noch das Recht selbst an einen Andern zu 
überlassen , wenn er ihm nicht auch den Grund überlässt . . • 
Bei Vorbehalt der Dienstbarkeit erlischt dieselbe, wenn sie 
nicht einverständlich in eine persönliche Dienstbarkeit ver- 
wandelt worden wäre. 

§. 41. Was endlich die Dienstbarkeit, wodurch ein Gut 
dem andern zur Leistung gewisser Frohndienste verbunden ist, 
die Zwangs- und Bannrechte, vermöge welcher ein Gut oder 
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eine Gemeinde sieh verbindlich gemacht hat, gewisse Be- 
dürfnisse nirgends anderswoher als von dem herrschenden Gute 
zu nehmen, das Zehentrecht auf fremdem Grund und viele 
andern Dienstbarkeiten anbelangt, so ist dabei die Art, Mass 
und Zeit aus dem Vertrage zu entnehmen oder nach der Ge- 
wohnheit des Landes zu bestimmen. 

E. Entwurf Martini's. 
F. Westgalizisches Gesetzbuch. ^^^) 

§. 253. (Martini §. 1.) Einzelne Rechte auf eine gewisse 
Sache können, wie das vollständige und getheilte Eigenthum, 
durch den Willen des Eigenthümers oder durch das Gesetz 
überlassen und erworben werden, wodurch die natürliche Freiheit 
mit dieser Sache nach eigener Willkür zu schalten und zu 
walten, mehr oder weniger eingeschränkt wird. 

§. 254. (Martini §.2.) Ein Eigenthümer kann z.B. ver- 
pflichtet sein, bei Benützung seiner Sache zum Vortheile eines 
Dritten etwas zu dulden oder etwas zu unterlassen ; geschieht 
dieses, so entsteht eine Dienstbarkeit oder sogenannte Servitut ; 
hiedurch wird das Recht des Einen und die Schuldigkeit des 
Andern ausgedrückt. 

§. 255. (Martini §.3.) Duldungen und Unterlassungen, die 
Einem nützlich sind, ohne dem Andern schädlich zu sein, 
können ohne Servitut schon nach den natürlichen Rechten 
gefordert werden. Wer sie auf geschehenes Ansuchen ohne 
Grund verweigert, muss von Rechtswegen dazu angehalten 
werden. Das Gesetz begünstigt weder Neid noch Schadenfreude. 

§. 256. (Martini §. 4.) Die mit einer Servitut belegte 
Sache wird demjenigen dienstbar, zu dessen Vortheil ihre 
Freiheit beschränkt worden ist. Dergleichen Beschränkungen 
sind beinahe auf unzählige Arten möglich; daher sind auch 
die Servituten fast unzählig. 

§.257. (Martini §.5.) Sachen werden entweder einer 
andern fremden Sache oder einer gewissen Person dienstbar. 
Es gibt also überhaupt sachliche und persönliche Dienstbar- 
keiten. Beide gehören zu den dinglichen Rechten, insofern sie 

^^) Beide sind ziemlicli gleichlautend. Ich citire ans dem westg. G. 
Bei Beiden ist es das 9. Hanptstück des II. Theils. 
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wenigstens den öffentlichen Büchern einverleibt sind, mithin 
auf den dienstbaren Sachen selbst haften und gegen jeden 
Besitzer geltend gemacht werden können. 

§. 258. (Martini §. 6.) Sachliche Servituten setzen zwei 
benachbarte Grundbesitzer voraus 

§. 259. (Martini §. 7.) Persönliche Servituten setzen 
eine Sache voraus . . . Diese Sache kann beweglich oder unbe- 
weglich, ja sogar von der Person entfernt sein. 

§.287. (Martini §.35.) Eine Gemeinde, welche das 
Weiderecht erworben hat, ist zwar befugt, die Nutzung der 
Hutweide ihren eigenen Mitgliedern und Einwohnern nach 
Belieben zu überlassen; wer aber in der Feldmarke dieser 
Gemeinde nicht wohnhaft ist, bleibt davon ausgeschlossen. 

§. 289. (Martini §. 37.) Beschränkungen einzelner Eigen- 
thumsrechte zum allgemeinen Besten heissen gesetzliche Servi- 
tuten. Sie sind in der Regel kein Gegenstand des bürgerlichen 
Privatrechtes, sondern politischer Verordnungen; sobald aber 
gestattet wird, Verträge darüber zu schliessen und solche 
wirklich darüber geschlossen worden sind, so steht streitenden 
Theilen auch der Weg Rechtens offen. 

§. 290. (Martini §. 38.) Eben dieses gilt auch von Hand- 
und Zugroboten, nämlich von Frohndiensten , wie auch von 
Zwangs- und Bannrechten , kraft welcher einer Gemeinde 
oder einem Theile ihrer Einwohner die Beziehung gewisser 
Bedürfnisse aus fremden Bezirken untersagt wird, soweit solche 
bestehen. 

§. 292. (Martini §. 40.) Die Ausübung persönlicher 
Servituten wird, wenn nichts anderes verabredet worden ist, 
nach folgenden Grundsätzen bestimmt : . . . . 

§. 294. (Martini §. 42.) Er (der Gebrauchsberechtigte) 
ist aber nicht befugt, dergleichen Sachen zu einer anderen Be- 
stimmung zu verwenden . . . , ebensowenig darf er sein Gebrauchs- 
recht an einen Andern übertragen, den einzigen Fall ausge- 
nommen, wenn sein Recht sonst von keinem oder nur sehr 
geringem Nutzen wäre. 

§. 298. (Martini §. 45.) Der Fruchtniesser ist noch nicht 
IJTutzungseigenthümer ; daher kann er zwar die eingesammelten 
Früchte, aber nicht das Nutzniessungsrecht veräussern. 
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§. 312. (Martin i §. 59.) In Ansehung der Servitut findet 
ein doppeltes Klagereeht statt .... Im ersten Fall muss der 
Kläger die Erwerbung der Servitut oder wenigstens des Be- 
sitzes als eines dinglichen Rechtes, im zweiten Falle aber die 
an seiner Sache geschehene Störung beweisen. Der eine Beklagte 
kann sich mit dem Rechte der natürlichen Freiheit und der 
andere mit dem Rechte des guten Leumundes schützen. 

§.315. (Martini §. 62.) Persönliche Servituten hören mit 
dem Tode der Person auf. Dieses ist auch von moralischen 
Personen, von Familien und Gemeinden zu verstehen, welche 
für todt angesehen werden, sobald alle Mitglieder, die zur Zeit 
der Erwerbung gelebt haben , mit Tod abgegangen sind . . . . • 

§.316. (Martini §. 63.) Hat Jemand eine Servitut dieser 
Art als ein Leibgeding für sich und seine Nachfolger über- 
haupt und ohne weitere Bestimmung er^worben, so geht das 
Recht auf alle Geschlechtsnachfolger, aber nicht auf einen 
Fremden über. 

G. Erste Lesung über die Umarbeitung des westgalizischen 

bürgerlichen Gesetzes. 

Ans dem Protokoll vom 18. Juli 1803 : 

ad §. 253 W. G. Hier bemerkte die juristische Facultät 
von Wien, dass dieser Paragraph in's Lehrbuch gehöre, welcher 
Meinung auch der Referent (Zeiller) ist. 

Es wird beschlossen den Paragraph wegzulassen. 

ad § 254 W. G. Referent bemerkt , dass der nach der 
Erklärung der Servitut vorkommende Beisatz überflüssig sei. 
An dessen Stelle wäre aus dem §. 257 hier beizusetzen, dass 
das Recht der Dienstbarkeit ein dingliches Recht sei, somit 
würde Referent den Paragraph auf folgende Art textiren: 

„Durch das Recht der Dienstbarkeit wird ein Eigenthümer 
in der Benützung seiner Sache eingeschränkt, zum Vortheile 
eines Anderen etwas zu dulden oder zu unterlassen. Es ist 
ein dingliches Recht, welches gegen jeden Besitzer der Sache 
geltend gemacht werden kann." 

Der Vorschlag wird angenommen. 

ad. §. 255 W. G. Zwei Commissionen , die in Tirol und 
das Landrecht in Graz, riethen die Weglassung des Para- 
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graphen, denn er widerspreche den Rechten des Eigenthüraers 
und würde zu vielen Streitigkeiten . . . und willkürKchen 
Entscheidungen Veranlassung geben. Der Referent räth die 
Weglassung: Die Meinung, dass nach dem Naturrechte das- 
jenige, was uns keinen Schaden und dem Anderen Nutzen bringt, 
gestattet werden müsse, sei unter den Rechtslehrern noch sehr 
streitig und sie werde von den Meisten aus Gründen, die ihm 
(dem Referenten) überwiegend erscheinen, verworfen. Die Regel 
quod alteri prodest et nemini nocet cuivis concedendum est komme 
in dem römischen Gesetzbuche nirgends vor, und sie sei nur 
aus einer unrichtigen Gesetzesauslegung gefolgert worden ; zu- 
gegeben, dass der Gesetzgeber im Staate diese ßilligkeitspflicht 
zur Verbindlichkeit erheben könnte, so widerrathen es doch 
die Gründe, welche aus den Erinnerungen einiger Commissionen 
kurz angeführt worden seien. 

Die Weglassung des Paragraphen wird beschlossen. 

ad §. 257 W. G. Es ist keine Erinnerung gemacht worden. 
Referent ist für den Umtausch des Wortes : „sachliche Dienst- 
barkeit" mit „Grunddienstbarkeit". Da jede Dienstbarkeit 
für ein dingliches oder sachliches Recht erklärt werde, so 
werde der Anfänger verwirrt gemacht. . . . Auch die Er- 
klärung, dass bei den ersteren eine Sache einer andern fremden 
Sache, bei der letzteren aber einer gewissen Person dienstbar 
sei, sei figürlich und undeutlich. Klar wäre folgender Text: 
§. : (§. 473 a. b. G. B.). 

Damit waren auch die Hofräthe Sonnenfels, Schmidfeld, 
V. Ehrenberg, Lyro, mithin die mehreren Stimmen einverstanden. 
Pitreich, Orlandini und der Präsident (v. Haan) wichen davon 
ab, dass sie das Wort „sachlich" beibehalten wollten, indem 
nach dem Sprachgebrauch unter dem Worte „Grund" nur 
immer Boden, unter „sachlich" viele andere Dinge, als Mauer, 
Dach u. s. f. verstanden werden. 

ad §. 259 W. G. Keine Erinnerung. Referent beantragt 
den Paragraph als überflüssig wegzulassen, womit man ein- 
verstanden ist. 

ad §. 262 W. G. Das Landrecht in Tarnow glaubte, dass 
den Feldservituten auch das Zehentrecht beigeschlossen werden 
könne. Referent weist darauf jedoch hin , dass der Zehent , 
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welcher in einer positiven Leistung besteht und eben nicht 
einen benachbarten Besitzer eines Grundstücks voraussetzt, 
keine Servitut, sondern eine Abgabe sei. . . . 

Aus dem Protokoll vom 25. Juli 1803. (Fortsetzung.) 

ad §. 265. Keine Erinnerung. Referent bemerkt : 

Zu den Bestimmungen, welche sich auf alle Arten der 
Dienstbarkeiten beziehen, gehört auch die Entscheidung, wem 
die Erhaltung oder Herstellung der unmittelbar zur Dienst- 
barkeit bestimmten Sache , z. B. der Mauer, des Fusssteiges . - . 
obliege. 

In dem römischen Recht wird aus dem Grundsatz: serv, 
non consistit in faciendo — die Folge gezogen , dass der Be- 
rechtigte die erwähnten Kosten tragen müsse; nur bei der 
serv, oneris ferendi scheinen die römischen Gesetze eine Aus- 
nahme zu machen, obschon darüber von den Auslegern nocli 
gestritten wird. 

Das preussische Landrecht entscheidet, dass bei einem 
lästigen Vertrag der Verpflichtete allein , sonst aber nur im 
Verhältniss zum Nutzen den er aus der Sache zieht, die Kosten 
übernehmen müsse. 

Der Entwurf stellt hierüber keine Regel ausdrück- 
lich auf. 

Vielleicht soll aber in dem in diesem Paragraph ange- 
gebenen Grundsatze, dass der Besitzer der dienstbaren Sache 
nicht verbunden ist, etwas zu thun, stiUschweigend auch der 
Grundsatz enthalten sein, dass nicht der Verpflichtete^ sondern 
der Berechtigte die Auslagen zur Erhaltung und Herstellung 
der dienstbaren Sache bestreiten solle. Allein in den daraus 
in den §§. 270, 279, 295, 301, 302 und 303 abgeleiteten Folgen 
bleibt sich der Entwurf nicht gleich ; denn die Ausbesserung 
der Mauer, welche bestimmt ist, die Last eines fremden Ge- 
bäudes zu tragen, wird in §. 270 dem Verpflichteten allein, 
die Ausbesserung des Weges aber, worüber dem Besitzer des 
herrschenden Grundes, der Fusssteig oder die Fahrt gebührt, 
nach §. 279 nur im Verhältniss zum Nutzen, den er ebenfalls 
daraus zieht und bei der Servitut der unbeschränkten Nutz- 
niessung in den §§. 301—303 werden die Kosten zur Er- 
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haltung und Herstellung des dienstbaren Grundes aussehliessend 
dem Berechtigten auferlegt. Diese Frage bedarf einer deutlichen 
und allgemeinen Entscheidung und wäre nach §. 265 auf 
folgende Art abzufassen: 

„Daher muss der Aufwand zur Erhaltung und Herstellung 
der Sache, welche zur Leistung der Dienstbarkeit bestimmt 
ist, von dem Berechtigten getragen werden. Dafern aber diese 
Sache auch von dem Verpflichteten benützt wird, so muss er 
verhältnissmässig zu dem Aufwände beitragen. Nur durch 
Abtretung derselben an den Berechtigten kann er sich von 
dem Beitrage befreien." 

Der erste Theil dieses Paragraphen gründet sich in dem 
Vorhergehenden. Der zweite Theil liegt in dem Rechtssatz: 
qui sentit commodum sentiat et onus, welcher auch in dem Ent- 
wurf bei §§. 279, 301 ff. angewendet wird. 

Der letzte Satz ist auch in dem Entwurf §. 271 ange- 
nommen. — 

Mit dem ersten und zweiten Theil des Paragraphen ist 
man einhellig einverstanden. 

Beim dritten bemerkt v. Lyro , dass es gut sei, einzu- 
schalten , dass auch der Berechtigte , wenn er von seinem 
Rechte abgehen will, von dem Beitrage befreit sein solle. 

Der Präsident (v. Haan) bemerkt, dass noch immer der 
Zweifel sei, ob die Abtretung nur mit oder ohne beider- 
seitiges Einverständniss geschehen könne. Er schlage also den 
Beisatz vor: „auch ohne dessen Beistimmung.'* 

Den Beisatz halten alle Stimmen ausser Schmidfeld 
für nothwendig und er wird eingeschaltet. Schmidfeld hält 
dafür, der letzte Theil sei immer nur bei einverständlicher 
Abtretung anwendbar. Der Berechtigte könne einmal fordern, 
dass die dienstbare Sache im brauchbaren Zustande erhalten 
werde. Dass er Eigenthümer werde , sei keine Entschädigung, 
indem er wegen eines geringen Vortheils die Kosten allein 
tragen müsse. 

(In der Redaction werden im ersten Satz die Worte „in der 

Regel", im dritten „auch ohne dessen Beistimmung" eingefügt.) 

ad §. 270 W. G. Das inner-österreichische Appellationsgericht 

erinnert, dass bei Vergleichung mit den §§. 265, 271 und 279 
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es zweifelhaft bleibe, ob die Herstellung des dienstbaren Grundes 
nur in den hier angeführten Fällen oder allgemein dem Inhaber 
des dienstbaren Grundes zustehe. 

Referent bemerkt, er würde in Uebereinstimmung mit 
§. 265 textiren: „Nach den hier angeführten Grundsätzen sind 
die Rechtsverhältnisse bei den besonderen Arten der Servituten 
zu bestimmen. Wer also .... der muss verhältnissmässig zur 
Erhaltung . . . beitragen". 

Man ist hiemit einverstanden. 

ad §. 271 W. G. Die juridische Facultät von Innsbruck 
bemerkte, die Abtretung würde für den Inhaber des herrschenden 
Grundes vielmehr eine Last sein, wodurch sein Recht erlischt. 

(Debatte und Entscheidung gegen Schmidfeld wie ad 
§. 265.) 

Aus dem Protokoll vom 14. November 1803. (Fortsetzung.) 

ad §.287 W. G Das inner-österreichische Appellations- 
gericht erinnerte: es wäre die Regel aufzustellen, dass das 
Recht der Dienstbarkeit keinem Andern überlassen, und wenn 
der Inhaber des herrschenden Grundes mehrere Grundstücke 
besässe, auf keinen andern Grund ausgedehnt werden dürfe. 
Referent bemerkt , . . . dies stehe schon im §. 267 . . . Da die 
Rechte und Befugnisse der begüterten und unbegiiterten Mit- 
glieder und Einwohner einer Gemeinde, von welchen eigentlich 
dieser Paragraph handelt, nicht hier festzusetzen seien, sondern 
entweder durch politische Verordnungen bestimmt oder zufolge 
bestehender Verträge nach allgemeinen Grundsätzen beurtheilt 
werden müssten, wurde beschlossen , diesen Paragraph wegzu- 
lassen. 

ad §.289 — 91 W. G. Nach Vorschlag der Wiener juristischen 
Facultät wären diese Paragraphe wegzulassen , denn die hier 
angeführten Beschränkungen, da sie nicht blos im Unterlassen, 
sondern im Handeln bestehen, gehörten nicht zu den Dienst- 
barkeiten , sie seien wie mehrere ähnliche Rechte Gegenstand 
der politischen Gesetzgebung und müssen dort umständlich 
bestimmt werden. 

Referent bemerkt: Diese Paragraphe enthalten rechtliche 
Bestimmungen, mithin sei ihr Inhalt hier beizubehalten. Wahr 
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sei aber, dass sowohl die hier angeführten als auch mehrere 
der in §. 290 berührten Beschränkungen in positiven Leistungen 
bestehen, auf welche die obigen Begriffe der Servitut nicht 
anwendbar sind. Deswegen sei der Ausdruck „gesetzliche Ser- 
vitut" im §.290 wegzulassen, und nur zu sagen: „Beschrän- 
kungen einzelner Eigenthumsrechte zum allgemeinen Besten 
sind in der Regel ..." 

Mit dieser Meinung vereinigten sich jedoch die übrigen 
Stimmen nicht, sondern beschlossen, da die Materie dieser 
Paragraphe schon zerstreut bei den Gegenständen, auf welche 
sie sich beziehen, behandelt werde, dieselben wegzulassen. 

ad §. 293 W. Gr. Referent bemerkt : Es entsteht die Frage, 
nach welchem Zeitpunkt das Bedtirfniss des Gebrauchsberech- 
tigten bestimmt werden müsse, denn der Berechtigte kann 
sich in der Folge erst verehelichen und eine zahlreiche Familie 
erhalten. Er kann ein neues Gewerbe antreten, einen ansehn- 
lichen Stand erhalten. Kann er nun gegen den wahrschein- 
lichen Willen des Verleihers auf einen ausgedehnteren Gebrauch 
Anspruch machen? Es können aber auch natürliche, voraus- 
sehbäre Veränderungen des Zustandes, wie das zunehmende 
Alter oder die Schwäche des Körpers, das Bedürfniss vermehren. 
Nur die letzteren Veränderungen scheinen in der Bewilligung 
mitbegriffen zu sein, nicht aber die ersteren. Ich würde die 
Frage durch einen Paragraph entscheiden. 

„Das Bedürfniss ist nach dem Zeitpunkte der Ver willigung 
des Gebrauchs zu bestimmen, willkürliche oder ungewöhnliche 
Verändernngen des Zustandes geben keinen Anspruch auf aus- 
gedehnteren Gebrauch." 

Damit waren Pitreich und Orlandini einverstanden welche 
nur die Worte „und ungewöhnliche" weglassen wollten. Schmid- 
feld, Aichen und v. Ehrenberg wollten der Einschaltung nicht 
beistimmen, weil man in Fällen einer Veränderung immer aus 
den Umständen entscheiden müsste, und die Determination, 
unter welcher eine Veränderung den Verlust des Gebrauches 
nach sich zieht, nicht möglich sei. Sonnenfels, Lyro und der 
Präsident (Minister v. Rothenhann) näherten sich dem Antrag 
des Referenten, mit dem Unterschiede, dass sie das Bedürfniss 
nach dem Zeitpunkt der Verwilligung des Gebrauches, aber 

Ofner, Der Servitutenbegriff. (j 
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mit Bezug auf Stand, Gewerbe und Hauswesen desjenigen, dem 
der Gebrauch verwilligt wurde, bestimmt haben wollten. Da 
nun für die Einschaltung eines neuen Paragraphs die Mehrheit 
der Stimmen ist, so wird der Paragraph eingefügt: 

„Das Bedürfniss ist nach dem Zeitpunkte der Verwilligung 
des Gebrauches zu bestimmen. Nachfolgende Veränderungen 
in dem Stande oder Gewerbe des Berechtigten geben keinen 
Anspruch auf einen ausgedehnteren Gebrauch." *®^) 

ad §. 294 W. G. . . Der Referent ist für eine geringfügige 
Textänderung. Allein die übrigen Stimmen beschlossen in der 
Betrachtung, dass die Dienstbarkeit des Gebrauches nur eine 
persönliche sei und in dem Augenblicke, als der Begünstigte 
hieraus keinen Nutzen schöpfen kann, auch für ihn verloren 
sein müsse, die in dem Paragraph vorgesehene Ausnahme weg- 
zulassen und zu sagen: 

„Der Berechtigte . . . darfauch das ßecht auf keinen Andern 
übertragen." 

Aus dem Protokoll vom 21. November 1803. (Fortsetznng.) 

ad §. 297 W. G. Die Wiener juridische Facultät erinnerte : 
Da man jemand auch ohne Anlegung ein Capital zur Nutz- 
niessung übergeben könne, so sei der Text allgemeiner zu fassen. 

Der Referent bemerkte: Nach der Textirung folge, dass 
bei verzehrbaren Sachen immer der Werth zurückgestellt 
werden müsse, und dass der Nutzniesser einer Summe Geldes 
nur die Zinsen verlangen könne. Er würde textiren: „Wenn 
verzehrbare Sachen zur Fruchtniessung oder zum Gebrauche 
bestimmt werden, so sind sie in gleicher Menge und Gute 
zurückzustellen. Von einem bereits anliegenden Capital, welches 
zur Fruchtniessung oder zum Gebrauche verwilligt wird, kann 
der Berechtigte nur die Zinsen fordern.** — Dieser Paragraph 
wäre nach §. 307 anzureihen. 

Haan, Sonnenfels, Schmidfeld, Lyro, Pitreich, Orlandini, 



^^^) Hier ist in dem Protokolle eine nachträgliche Veränderang durch 
den Referenten ersichtlich. Urspränglich war gemäss dem Beschlüsse der Ma- 
jorität gestanden: „Das Bedärfniss ist ... . jedoch mit Bäcksicht auf den Stand, 
das Gewerbe und Hauswesen desjenigen, dem der Gebrauch verwilligt worden, 
zu bestimmen 



83 

welchen auch der Präsident (Minister v. Rothenhann) beitrat, 
waren dagegen der Meinung, dass verzehrbare Sachen kein 
Gegenstand der Pruchtniessung seien, und sollten sie ja dazu 
bestimmt werden, in baares Geld verwandelt werden müssten. 
Dieses müsste sodann . . . dem Pruchtniesser zur Disposition 
überlassen werden, woraus sich dann ein Unterschied zwischen 
dem Fruchtgenuss haaren Geldes und eines angelegten Capitales 
ergebe. Aichen... wollte sich hinsichtlich des Geldes in 
gar keine Unterscheidungen einlassen, und sagen: Geldvorrath 
kann ein Gegenstand des Fruchtgenusses sein. 

Der Paragraph lautet nach der Mehrheit der Stimmen: 

„Verzehrbare Sachen sind an sich selbst kein Gegenstand 
weder des Gebrauchs noch der Fruchtniessung, sondern müssen, 
wenn sie ja dazu bestimmt sind, in baares Geld verwandelt 
werden. Dieses ist wie jedes vorräthige baare Geld, welches 
gleiche Bestimmung hat, dem Fruchtniesser gegen Sicherstellung 
zu seiner Disposition zu überlassen. Von einem bereits an- 
liegenden Capitale . . . kann der Berechtigte nur die Zinsen 
fordern." 

Der Paragraph wäre nach Antrag des Referenten nach 
§. 307 einzureihen. 

ad §. 298 W. G. Die juristischen Facultäten von Wien und 
Prag erinnerten : Der Grund , warum der Fruchtniesser sein 
Recht nicht veräussern dürfe, liege nicht darin, weil er nicht 
Nutzungseigenthümer , sondern darin, weil die Dienstbarkeit 
eine persönliche sei, und da das Recht der Fruchtniessung 
wenigstens ebensoweit gehen müsse, als nach den §§. 294 und 
308 das Recht des Gebrauchs und der freien Wohnung, so 
wäre zutextiren: „Der Fruchtniesser ist noch nicht Nutzungs- 
eigenthümer ; er kann die Früchte durch sich oder durch einen 
anderen beziehen, er kann die eingesammelten Früchte, aber 
nicht die Nutzniessang veräussern." 

Referent bemerkt, die subtile Unterscheidung des Ent- 
wurfes habe keinen praktischen Nutzen. Der Nutzniesser könne 
ja auch das Recht, die Früchte einzuernten, einem Andern 
überlassen. Nur erlischt das Recht mit seinem Tode. Er 
räth also den Paragraph wegzulassen, womit man einver- 
standen ist. 

6* 
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Aas dem Protokoll vom 5. December 1803. (Fortsetzang.) 

ad §. 312 W. Gr. Das ober-österreichische Appellationsgericht 
und die Wiener Facultät erinnerten : Der letzte Satz : „ Der 
Eine . . . . " gehöre in's Lehrbuch, er erschöpfe auch die Einwen- 
dungen nicht, weil sich der Beklagte auch mit der Erwerbung 
der Servitut schützen kann. 

Referent erklärt sich hiemit einverstanden und schlägt 
die Fassung vor: 

„Man kann .... oder der Eigenthümer kann sich über die 

Anmassung einer Servitut beschweren muss er die An- 

massung der Servitut in seiner Sache beweisen." 

Der letzte Satz sei wegzulassen. 

Man ist hiemit einverstanden. 

ad §.315. Das Österreichische Appellationsgericht und 
die Commission von Triest erinnerten: Um Streitigkeiten und 
weitläufige Untersuchungen zu vermeiden, solle die einer Ge- 
meinde verliehene Personalservitut mit Auflösung der Gemeinde 
und mit Ablauf von 80 Jahren, als der gewöhnlich höchsten 
Lebenszeit, erlöschen. 

Referent bemerkt : . . . Zwar beschränke der Entwurf die 
Verleihung auf die Mitglieder, welche zur Zeit der Erwerbung 
lebten. Allein dies scheine der Absicht des Verleihers und 
der Gewohnheit ganz zuwider zu sein . . . 

Das gemeine Recht, welches den Personalservituten sehr 
gehässig sei, lasse zwar die Servitut bei Gemeinden mit 80 Jahren, 
als der gewöhnlich längsten Lebensdauer, endigen. Er würde aber 
vorschlagen, gleich dem preussischen Landrecht festzusetzen: 

„Die von einer Gemeinde oder anderen moralischen Per- 
sonen erworbene Personalservitut dauert so lange fort, als die 
moralische Person besteht." 

Der Vorschlag des Referenten wird angenommen. 

H. Revision des Entwurfes. ^°'^) 

Aus dem Protokoll vom 27. Juli 1807. 

ad §.185. Entwurf. Hier meint der Referent (Zeil 1er), 
dass die Definition so abzuändern wäre : „ Durch das Recht der 

*<^8) Der Entwurf befindet sich entweder in Händen eines Leihers oder 
ist verloren gegangen, und rouss reconstruirt werden. 
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Dienstbarkeit wird ein Eigenthümer verbunden, zum Vortheil 
eines Andern in Rücksicht seiner Sache etwas zu dulden 
oder zu unterlassen . . .", womit man einverstanden ist. 

ad §.218. Entwurf. Der Referent bemerkt: Die §§. 289 
bis 292 des Urentwurfes (= Westg. G.) seien durch Mehrheit der 
Stimmen weggelassen worden. Allein die Berufung des §. 289 
auf die politischen Verordnungen scheine ihm doch am rechten 
Ort zu stehen. Das Recht, von denen die folgenden Paragraphe 
sprechen, seien eigentlich keine Servitutenrechte ; ein schick- 
licherer Ort, dieselben beziehungsweise anzuführen, wäre viel- 
leicht beim Erbzinsrecht. 

Die übrigen Stimmen erkannten die Richtigkeit dessen, 
daher §. 289 beibehalten , die folgenden Paragraphe auf die 
Materie vom Erbzinsvertrage gewiesen werden. 

ad §. 232. Refeient schlug aus bereits (bei dem Capitel 
über den unredlichen Besitzer) angeführten Gründen vor, anstatt 
der Endstelle: „insofern sie (die Vergütung für Auslagen des 
Nutzniessers) der Eigenthümer ohne Veräusserung der Sache 
zu leisten im Stande ist", zu sagen : „insofern sie ein Geschäfts- 
führer ohne Auftrag zu fordern berechtigt ist**. 

I. Superrevision des Entwurfs. ^<^^) 

Aas dem Protokoll vom 30. November 1809. 

ad §. 504, 505, 506, revid. Entwurf. 

Pratobevera bemerkt : Er könne die Vorschrift des §. 506 
nicht recht mit §. 505 und den allgemeinen Grundsätzen in 
§§. -472 und 473 vereinigen ; vielmehr scheinen sie sich einander 
aufzuheben. Es wäre wirklich hart, dass der Eigenthümer, 
der ohnehin von seiner Sache keinen Nutzen hat, auch noch 
dem Usufructuar für den Untergang einzelner Stücke, z. B. 
Gebäude haften und Zahlung für entgangenen Nutzen leisten 
sollte. Der zufällige partielle oder gänzliche Untergang der Sache 
schade ja auch dem Nutzniesser nach §.519 und beendige die 
Dienstbarkeit. Es sei genug, wenn der Usufructuar finito usu- 
fructa nach §. 505 und §. 508 seinen Ersatz für neue Bauführungen 

^^) Auch für den revidirten Entwarf gilt das in der voransgehenden 
Anmerkung Gesagte. 
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fordern kann. Movent würde also §. 506 ganz weglassen 
oder doch unterscheiden, ob der usiis fructus titulo oneroso oder 
gratuüo entstanden ist. 

Der Präsident (v. Haan) meinte, die Hauptbeschwerde 
läge in §. 504, wo der Fruchtniesser in die Lage kommen kann, 
keinen Pruchtgenuss durch einige Zeit zu haben und noch Zinsen 
entrichten zu müssen 

Zeiller war ursprünglich geneigt, bei dem ursprüng- 
lichen Text zu bleiben Wollte man den Eigenthömer nicht 

verhalten, Ausbesserungen - von grösserem Belang vorzunehmen, 
so würde man es seiner Willkür überlassen, den Fruchtniesser 
durch Unterlassung der Ausbesserung aus dem Fruchtgenuss 
hinauszuspielen .... 

Im Verfolge . . verkannte er nicht, dass es äusserst schwer 
halten dürfte, über diesen Gegenstand eine umfassende Regel 
zu statuiren, die Fälle seien sehr verschieden .... Man werde 
dies dem Richter überlassen müssen, wenn die Parteien nicht 
einverstanden sind. Um indessen keiner Willkür Platz zu 
lassen , wäre festzusetzen , dass , wenn ungewöhnliche oder 
grössere Bauführungen nothwendig sind, es dem Eigenthümer 
freistehe, dieselben zu führen; will oder kann er dieses nicht, 
so stehe die Bauführung dem Nutzniesser frei, doch soll der 
Eigenthümer schuldig sein, ihm nach erloschenem Frucht- 
genuss das zu ersetzen, was die Sache wahrhaft besser ge- 
worden ist. 

Mit diesen Vorschlägen waren Pfleger und Pratobevera 
einverstanden .... Der Präsident tritt den vorhergehenden 
Stimmen bei ... . 

V. Aichen meint die Sache noch auf eine einfachere 
Ansicht zurückführen zu können : 

„Der Fruchtniesser ist schuldig, die Sache in dem Stande 
zu erhalten, in welchem er sie übernommen hat ; zu dem Ende 
wird nach §. 509 eine Beschreibung vorgenommen. Sein eigenes 
Interesse erfordert es, dass er die Sache in brauchbarem Stande 
erhalte , weil , wenn sie zu Grunde geht , der Fruchtgenuss 
aufhört .... Es wäre demnach lediglich vorzuschreiben : Alles, 
was zum Nutzen des Fruchtniessers gereicht, hat dieser vor- 
zunehmen, alles was dem Eigenthümer Nutzen verschaflft, ist 
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dem Fruchtniesser von ihm zu ersetzen , und damit er sieh 
hierüber gegenüber dem Eigenthümer ausweisen und seinen 
Ersatz erhalten kann, soll er jeden vorzunehmenden Bau dem 
Eigenthümer anzeigen, sein Einverständniss zu erlangen suchen, 
und wenn sie sieh nicht ein verstehen können, habe der 
Richter nach vorläufigem Befunde der Kunstverständigen zu 
entscheiden." 

K. Ailgem. bürgerl. Gesetzbuch. 

II. Theil. 7. Hauptstück. Von Dienstbarkeiten (Servituten) 

§§. 472—530. 

L. Aus Zeiller's Commentar z. allg. b. G. B.^^^) 

ad §. 473. Das Eecht der Servitut ist stets ein objectiv 
dingliches Recht, subjectiv kann es persönlich oder dinglich 
sein ... 

ad §. 474. Realservituten pflegen nur an unbeweglichen 
Sachen ausgeübt z^n werden .... 

ad §. 478. Die hier benannten Rechte wurden schon in 
der römisclien Gesetzgebung für höchstpersönliche Rechte erklärt, 
und es geht selbst aus ihrer Beschaffenheit hervor, dass der 
Besteller, weil sie ihm das Eigenthum fast ganz oder doch 
grösstentheils ungeniessbar machen, nur den zeitlichen oder 
lebenslangen Bedürfnissen einer bestimmten Person Rath schaffen 
wolle . . . , so dass der Besteller nicht erst hinzuzusetzen braucht, 
dass er sie auf die Lebenszeit des Fruchtniessers einschränke, 
weil es sich schon aus dem Begriffe versteht. Darum pflegt 
man sie auch die regelmässigen persönlichen Dienstbarkeiten 
zu nennen. 

ad§. 4JJ0 Anm.* Hieher kann man die insbesondere soge- 
nannten gesetzlichen Servituten zählen. (§. 364.) 

ad §. 481. Ueberhaupt zielen die Vorschriften über das 
Servitutsrecht dahin ab, dass der Berechtigte von seinem Rechte 
nur in solcher Art Gebrauch machen dürfe, wodurch weder 
das vorbehaltene Eigenthumsrecht noch die Sicherheit des Ver- 



. "**) Zeil 1er ist wohl hier Commentator , aber sein Commentar hat in 
manchen Stellen die Bedeutung eines Materials der Gesetzgebung. 
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kehrs und die allgemeine Wohlfahrt (vorzüglich die Landescultiir) 
gefährdet wird. ^^^) 

ad §. 482. Diese (Handlungen) wie Frohndienste oder 
Banngerechtigkeiten machen einen Gegenstand des Personen- 
rechtes aus. 

ad §. 504. 3. Den Grunddienstbarkeiten (§§. 474—477 und 
487—503) werden die persönlichen (§. 478) entgegengesetzt. 
Beide kommen darin überein, dass sie, wie alle Rechte und 
Verbindlichkeiten, eigentlich nur Personen zukommen können^ 
dann dass beide . . . objectiv dingliche Rechte sind Wes- 
wegen die objectiven Grundsätze (§§. 482—6) im Allgemeinen 
auch auf die persönlichen Dienstbarkeiten anwendbar sind .... 
Ueberhaupt lassen sie verschiedene willkürliche Modificationen 
in der Bestellung zu . . . Hier werden nur die wesentlichen und 
natürlichen Bestimmungen aufgestellt. 

ad §. 507. In dem Fall, dass er (der Gebrauchsberechtigte) 
wegen, einer unwillkürlichen Veränderung von seinen Rechten 
keinen Gebrauch machen könnte, wäre ihm, damit die wohl- 
thätige Absicht des Verleihers nicht verloren gehe, zu gestatten, 
dass er die Ausübung des Rechtes, jedoch nur in dem Umfang 
und Mass, als er es selbst hätte ausüben wollen, einem Andern 
gegen Abfindung überlasse (§§. 6, 655 und 914). ^^^) 

ad §. 508. 3. Indessen kann bei Bestellung der Servitut 
eine andere Bestimmung geschehen. 

ad § 511. 5. Weil der Fruchtniesser die Sache ohne Ein- 
schränkung gemessen darf . . so kann er . . auch die volle Aus- 
übung seines Rechtes verpfänden , vermiethen , oder auf eine 
andere Art einem Dritten abtreten, nicht aber das Recht selbst, 
so dass der Dritte zum Fruchtniesser wird und sein Recht durch 
den ganzen von dem letzteren ihm zugestandenen Zeitraum, 
oder durch seine ganze Lebenszeit, mithin über das Lebensziel 



**^) Z ei 11 er wiederholt diese öffeatlichen Rücksichten ad §. 484. 514. 

*^^) Hier yersncht Zeil 1er durch dasselbe Hilfsmittel der Unterscheidong 
zwischen Recht und Ansfibang, welches die römischen Juristen angewandt haben, 
seine bei der Abfassang des Gesetzes überstimmte Meinung von dem ansnahms- 
weisen Verkanfsrechte des üsnars anfrechtznhalten. — Die Stelle ist also kein 
Material, aber aufklärend für die gleiche Unterscheidnug bei den röm. Juristen 
und deren Zweck, dann für die Verkäuflichkeit der habitatio. 
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des eigentlichen Fruchtniessers . . . fortsetzen könnte. Daher 
haftet auch der Pruchtniesser noch immer für den Niessbrauch 
(des Dritten). 

ad §.512. 1. Diese Vorschrift gründet sich... auch in 
der Absicht des Bestellers. 

ad §. 520. . . . Auf alle Fälle kann dies der eigenen an- 
gemessenen Vorsicht des Bestellers überlassen werden. 

ad §. 523 ... 5. Diese zweite Klage ist nach der scharf- 
sinnigen Bemerkung des Herrn Professors Hugo im Grunde 
die Eigenthumsklage. ^'^^) Der Kläger muss also zwar die That- 
sache der Störung beweisen. Dafern aber der Geklagte erwidert, 
dass seine Handlung keine Anmassung, sondern nur Ausübung 
seines Rechtes sei, so kommt ihm der Beweis der erworbenen 
Servitut zu. 

6. Wer die günstige Entscheidung des Besitzes von dem 
Servitutsrecht erwirkt hat, wälzt dann die Last des Beweises 
der Freiheit des Eigenthums auf den Eigenthümer (§. 324). 

ad §. 529. Diese Erlöschungsart der persönlichen Servitut 
ist theils aus der gewöhnlichen Absicht des Bestellers, theils 
aus der politischen Ursache , dass die mit einer solchen Last 
behafteten Grundstücke selten geschont und zweckmässig cul- 
tivirt werden, eine natürliche Eigenschaft derselben . . . aber 
sie ist keine wesentliche und von dem Gesetze gebotene Be- 
stimmung. Durch den Willen des Erblassers oder den Vertrag 
kann die Servitut auf mehrere Grade der Erben ausgedehnt 
werden. Nur im Zweifel werden . . blos die unmittelbaren gesetz- 
lichen Erben des Berechtigten verstanden. 

Anm.^ Aus strenger Consequenz betrachteten die römischen 
Rechtsgelehrten den den Erben zugedachten Niessbrauch als 
eine neue . . . Befugniss. 

ad §. 530. 2. Lidessen kann aus der Fassung der Worte . . . 
mit Wahrscheinlichkeit hervorgehen, dass dem Empfänger ein 
blos persönliches , auf die Erben nicht übertragbares Recht 
bestellt werden wollte, wie z. B. wenn Jemandem eine Rente 



^^') Auch diese Stelle ist kein Material des Gesetzes. Sie zeigt, wodurch 
Zeiller veranlasst wurde, seine Ansicht über die Bedeatang des Wortes: 
„Anmassung^ zu ändern. 

Ofner, Der Servitutenbe^riff. 7 
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nach Maass seines Bedürfnisses oder wenn Jemandem alle 
Einkünfte eines Grundstückes zur Rente bestellt werden, weil 
im ersten Falle das Recht auf die persönlichen Bedürfnisse 
eingeschränkt ward und im zweiten Falle durch die Bewilligung 
einer beständig fortdauernden Nutzniessung die Proprietät ganz 
wirkungslos gemacht würde. Sobald aber beständige Renten 
ausdrücklich bewilligt sind .... so können sie übertragen 
werden. 

Anm.* Einschränkungen im französischen Recht, Art. 
530, 1911—13. 
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